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Britte Hanptebtheilung. 
Bon der Rechtsverfolgung felbft. 


Erſter Abſchnitt. 
Allgemeine Grundſätze. 


Zweite Unterabtheilung. | 
Bon den Proceßhandlungen in ihrer Verbindung untereinander. 


8. 122 und 123. 


I. Zuſammenhang der Proceßhandlungen. 
a) Ueberhaupt. 


L Sowie man beim Aufführen eined Gebäudes ſchon vor⸗ 
bereitete Baumaterialien vorausſetzt, ſo mußte auch der Zuſam⸗ 
menſetzung des Proceßgebaͤudes die Kenntniß der einzelnen Be⸗ 
ſtandtheile vorhergehen, durch deren Verbindung ein Ganzes 
hervorgebracht werden ſoll. 

Die Materialien zum Baue ſind bisher vorbereitet worden, 
jetzt darf man nur den Plan des Gebäudes richtig auffaſſen, um 
danach die einzelnen Beſtandtheile zufammenfügen und das Ge- 
bäude ſelbſt aus ihnen aufführen zu können. Der Plan felbft 
aber muß fih nach dem lebten Zwede des Gebäudes richten. 
Bei einem jeden Givilproceffe ift als folcher, wie bereitd oben 
($. 15,1, ©. 121 fg.) gezeigt worden ift, Fein anderer zu be 
trachten, ald die Anwendung gerichtlicher Hülfe zum Schuße des 


flreitigen oder verlegten Rechts zu erlangen, fo daß ven! im or⸗ 
Martin. II. : 
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dentlichen wie im fummarifchen Proceſſe überall eigentlich nur Die 
Executionsinſtanz bezwedt wird. Da aber dad Gericht, ehe es 
die Hülfe des Staats gewährt, von der Gerechtigkeit der zu 
fhügenden Anfprüce zuvor überzeugf fein muß, fo ift es noth⸗ 
wendig, Daß den Handlungen zur Volftredung der Zwangsmittel, 
der Erecutionsinftanz, ein vorbereitender Abjchnitt des gericht: 
lichen Rechtöftreitö, in welchem alle diejenigen Handlungen vor: 
fommen, bie auf Anerkennung des ftreitigen Rechts von Seiten 
des Staats gerichtet find !), vorangehe. Man hat es jedoch von 
jeher bedenklich gefunden, das Wohl und Wehe der Parteien von 
den Verfügungen eines einzigen Gerichts unbedingt abhängig ?) 
zu machen, deshalb fchließt ſich an jene beiden Abfchnitte eines 
gerichtlichen Rechtsſtreits möglicherweife ein dritter Abfchnitt von 
Proceßhandlungen an, deſſen Zweck dahin geht, die Verfügungen 
und das Benehmen des im einzelnen Falle thätigen Gerichts zum 
Beften derjenigen Partei nochmals einer Prüfung zu unterwer- 
fen, welche fich durch ſolche Verfügungen in ihrem Rechte gekränkt 
glaubt und Died auf gehörige Weile zu erfennen gibt. Es bildet 
daher außer der Erecutionsinftanz und dem vorbereitenden Theile 
die Inſtanz der Rechtsmittel nicht felten einen Beſtandtheil des 
Rechtöftreits. 

D. Die drei bier genannten Abfchnitte eines bürgerlichen 
Rechtsſtreits müflen jedoch nicht nothwendigerweife in jedem ein 
zelnen Halle vorfommen, und können deshalb nicht ſämmtlich als 
abfolut wefentlich betrachtet werden ?). Denn der Gebrauch der 
Erecution und der Rechtsmittel hängt von gewiffen Vorausfegun- 
gen oder Bedingungen ab, welche nicht in jedem Yale eintreten, 
fo daß jene Abfchnitte nur ald bedingt wefentliche betrachtet wer- 
den können. Dahingegen macht ein vorbereitender Abfrhnitt den 


1) Puchta, Dienft deutfcher Zuftizgamter, II, $. 193, nennt nur das 
erfte Verfahren das vorbereitende, und trennt davon das zweite oder Be: 
weisverfahren. Ebenſo Schmid, Handbuch des Eivilprocefies, I, 1. Auch 
Bayer, Eivilproch, 8. Aufl, S. 520, foheidet das ne vom Bene: 
verfahren, als gefonderte Abfchnitte des Proceſſes. 

2) L.1 pr. D. de appellat. (49, 1); L. 20 C. eod. (7, 62); Cap. 11,x 
de appellat. (2, 28). — Siehe oben $. 43, ©. 295; $. 66, ©. 401. 

3) Gönner, Handbuch, II, Abhandl. 27, 8. 8—21. Bayer, a. a. O., 
S. 522. 
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Anfang eines jeden Proceſſes, und ift jo abfolut wefentlich, daß 
ohne ihn fich gar Fein gerichtlicher Rechtöftreit denken Laßt. Denn 
wollte man mit der Erecution anfangen, fo würde das befanntlich 
ein tumultuarifched Verfahren abgeben, welches im Rechtöfinne 
als gar nicht vorhanden, als juriftifch null und nichtig betrachtet 
wird ($. 15, Note 1, &. 121). Daß aber die Inſtanz der 
Rechtsmittel nie den Anfang machen Tann, fondern ſtets vor 
bereitende Schritte, wenn auch nur wenige vorausſetzt, ergibt ſich 
fhon daraus, daß ein NRechtömittel ohne eine Beſchwerde gar 
nicht denkbar if, dieſe aber nur in richterlichen Schritten gefun⸗ 
den werden Fann. 

IL Laßt fi nun gleich auf diefe Art die geringfte Anzahl 
der Abfchnitte, welche bei einem gerichtlichen Nechtöftreite vor⸗ 
fommen müffen, im Allgemeinen beflimmen, nämlich nur allein 
der vorbereitende Proceßtheil (welcher felbft nicht einmal ganz durch⸗ 
geführt zu fein braucht, 3. B. bei nachfolgenden Vergleichen), fo läßt 
ſich dagegen doch die höchft mögliche Zahl jener Abfchnitte in dem 
nämlichen Rechtöftreite nach einer durchgehende richtigen Beftim- 
mung nicht angeben. Denn obgleich ed andere Arten von Proceß- 
abfehnitten in Civilſachen nicht gibt, fo kann doch jeder der drei 
genannten Abfchnitte in einem einzigen Rechtsſtreite mehrmals 
angewendet werden. Bei dem vorbereitenden Proceßtheile ift dies 
der Kal, wenn außer der Hauptfache noch Incidentfragen in dem⸗ 
felben Proceſſe vorfommen, weil alddann über jede folche gerade 
jo, wie über die Hauptfache, ein praparatorifches, bald ordent- 
liches, bald fummarifches Verfahren flattfinden muß. Noch häu- 
figer werden Rechtsmittel in demfelben Procefie na und nad 
mehrmals gebraucht, wenn ‘durch verfchiedene Schritte des Ge: 
richt, zu verfchiedenen Zeiten, verfchiedene Befchwerden veranlaßt 
werden, oder wenn die nämliche Befchwerde nicht gleich durch 
das erfte Rechtsmittel gehoben wird, e8 aber noch andere Rechts- 
mittel gibt, die zu denfelben Zweden angewendet werden kön⸗ 
nen, wie 3. B. die Oberappellation nach vergeblich verfuchter 
Appellation. — Sogar die Erecution kann in dem nämlichen 
Rechtöftreite mehrmals vorfommen, bald, weil mehre Anfprüche 
mif einander cumulirt waren, die nur nach und nach liquid wer 
den, fo daß wegen eines jeden diefer Anſprüche zu einer andern 

1 » 
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Zeit Anträge auf Execution erfolgen *); bald aber auch bei einer 
einzigen Forderung, welche gerichtlich verfolgt ift, wenn am Schluffe 
des ganzen Proceſſes zwar der Hauptanſpruch, 3. B. ein vin- 
dicirted Grundſtück, dem Kläger unftreitig gebührt und durch 
Execution verfchafft werden muß, dagegen die zugleich Damit ver- 
langten Acceffionen an Früchten und Proceßkoſten erft noch einer 
weitern Liquidation bedürfen und eben deshalb nicht gleichzeitig 
mit der Hauptſache beigefrieben werden können. 


$. 124— 126. 


B) Insbefondere: 


A. Bom vorbereitenden Theile: a) deſſen Unter- 
abtheilungen, und zwar 


1) in Anwendung auf die Feftfesung der Streitfrage. 


I. Sowie das ganze Procefigebäude nach feinen Abfchnitten 
in eine Veberficht gebracht worden ift, jo muß Died auch mit 
jedem einzelnen Abfchnitte geſchehen; es müfjen die zu einem jeden 
gehörenden Einrichtungen entwidelt, und namentlich Diejenigen, 
welche nothwendig oder weſentlich find, hervorgehoben werden. 
— In demjenigen Abfchnitte des Givilprocefied aber, welcher der 
vorbereitende genannt wurde, ift nun zwar die Zahl der richter- 
lichen und der Parteihandlungen, welche darin vorfommen kön⸗ 
nen, fehr groß, allein nur die wenigften derfelben find unbe- 
dingt und allgemein, d. 5. in jeder Proceßart und unter 
allen Umftänden des einzelnen Falles wefentlih. Zu dieſen 
gehören: 1) ein Klagvortrag, 2) deſſen gehöriges Gelangen 
zur Kenntniß des Gerichts oder zu den Acten, und 3) eine rich: 
terliche Verfügung, welche fi) über denfelben ausfpricht. Denn 
beufigen Zags nimmt jeder Nechtöftreit nicht mehr, wie bei den 


4) Arg. L. 21 D. de reb. credit. (12, 1). Quidam existimaverunt 
neque eum qui decem peteret, cogendum quinque accipere et reliqua 
persequi, neque eum, qui fundum suum diceret, partem dumtaxat ju- 
dicio persequi, sed in utraque causa humanius facturus videtur Prae- 
tor, si actorem compulerit ad accipiendum id, quod offeratur. 
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Römern *), durch die zweifeitige Handlung der eigentlichen Litis⸗ 
conteftation feinen Anfang, fondern beginnt ſchon durch das ein. 
feitige Anbringen der Klage bei Gericht und die darauf erlaflene 
rihterliche Verfügung ?). — Daß aber, abgefehen davon, jene 
drei Schritte unentbehrlich find, um dem heutigen Anfang bes 
Rechtsſtreits zu bezeichnen, ergibt fich in Anfehung der Klage 
deshalb ohne Weiteres, weil in Folge des Verbandlungsprincips 
fein Rechtöftreit von Amtswegen begonnen werden kann ($. 16, 
©. 125 fg.). Nur darf man fich unter der Klage nicht eine 
formelle und fchriftliche Ausführung des Anfpruchd des Klägers 
denken, welche im fummarifchen Verfahren fehr häufig fehlt, 
vielmehr reicht es ſchon aus, wenn eine materiell gmügende Auf- 
forderung an das Gericht vorhanden ift, einer beflimmten Partei 
wider ihren Gegner zu ihrem Rechte zu verhelfen. Iſt aber eine 
folhe Klage vorhanden, Darm muß biefelbe entweder, infofern fte 
münblich vorgetragen wurde, zu Protofoll niedergefchrieden 
werden, oder es muß, wenn der Vortrag fchriftlich erfolgte, Diefer ge⸗ 
hörig zu Den Arten genommen fein, weil nach Kanoniſchem 
Rechte nur ein folches Verfahren rechtöbeftändig ift, worüber ich 
die gehörigen fehriftlichen Aufſätze bei Gericht befinden ($. 18, Note 2, 
©. 146). Endlich iſt die Abfaffung und rechtsgültige Bekannt⸗ 
machung des richterlichen Beſchluſſes auf Die eingegangme 
Klage deshalb in jeden Falle ald unentbehrlich zu betrachten, 
weil durch das bloße Anbringen der Klage ohne Mittheilung an 
den Gegner auch noch heutigen Tags Fein Rechtöftreit vor Ge 
tiht würde angefangen und Feine rechtliche Folge für die Partei 

daraus würde hergeleitet werden können. Es ift aber Diefer rich⸗ 


1) L. 14, $.1C. de judiciis (3, I) — cum lis fuerit contestata post 
Rarrationem propositam et contradictionem ; L.3, $.11, D. de pecul. (15, 1); 
L.22 D. de tutelae et rationibus (27, 3). v. Bethmann-Hollweg, Hand: 
buh, I, $. 23. Keller, Litisconteftation, S. 127 fg. So auch nad äl- 
term Kanoniſchen Rechte, Cap. un. i. f. X. de lit. contest. (2, 5) — cum non 
per positiones etc. sed per petitionem in jure propositam et respon- 
sionem secutam contestatio litis fiat. 

2) Clem. 2, ut lite pendente nihil innov. (2, 5) — litem, quoad hoc 
pendere censemus, postquam a judice competenti in ea citatio emanavit 
et ad partem citatam pervenit, vel per eam factum fuit qu0 minus ad 
ejus notitiam perveniret. 
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terliche Beſchluß theild in der angezogenen Stelle des Kanoniſchen 
Rechts ausdrüdlich vorgefchrieben, theild für den Verklagten feines 
eigenen NRechtöverhältniffes wegen nothwendig, um davon unter 
richtet zu fein, wenn eine Klage gegen ihn erhoben wurde, theils 
aber auch für den Kläger ſelbſt von großer Wichtigkeit, 3. B. 
um eine im Ablaufe begriffene Ertinctioverjährung zu unter 
brechen. 

U. Mehr als jene drei Schritte Fann man jedoch nicht für 
abfolut nothwendig erachten, um ein vorbereitended Verfahren 
als vorhanden anzunehmen. Denn wenn es fi) auch fehr haufig 
ereignet, daß ein Beklagter, welchem vom Richter eine für flatt- 
baft erachtete Klage zur. Beantwortung mitgefheilt wird, den 
Kläger fogleich befriedigt und deshalb ein weiterer gerichtlicher 
Schritt in diefem Falle nicht vorkommt, fo laßt es fich doch nicht 
bezweifeln, daß ein gerichtlicher Nechtöftreit hier überhaupt eriftirt 
babe. In andern Fällen aber, wo die erhobene Klage ohne alle 
Vertheidigung von Seiten ded Bellagten fogleich im erften De 
crete zurückgewieſen wird, fei ed in der angebrachten Maße oder 
für immer, und der Kläger ſich hierbei beruhigt, ift ebenfalls ein 
Rechtöftreit vorhanden geweſen, nur hat derfelbe auch alsbald 
fein Ende erreicht. Am wenigften darf man mit den ältern Ju⸗ 
riften Die eigentliche Citation des Beklagten als abfolut wefent- 
lich betrachten ($. 17, ©. 143). Denn dieſe fallt nicht nur in 
den eben erwähnten Fällen einer fofort abgewiefenen Klage ganz 
weg, fondern kommt auch in vielen fummarifchen Proceßarten 
gar nicht vor, fo befonders im Mandatsproceſſe und felbft im 
ordentlichen Proceffe ift jeßt eine wahre Vorladung des Beklagten 
nicht mehr vorgefchrieben, ſeitdem hierbei ein ſchriftliches Verfah⸗ 
ren die Regel ift; ed genügt vielmehr für dieſes Verfahren ein 
fogenanntes Communicativdecret. Endlich würde auch zum Bes 
ginn eined Rechtsſtreits eine ohne richterliches Decret nur aus 
eigenem Antriebe erfolgte Beantwortung der zur Kenntniß des 
Beklagten gelangten Klage, fobald damit nicht eine reelle Befrie⸗ 
digung des Klägerd verbunden ift, nicht genügen, weil immer das 
Decret fehlen würde, durch welches eine peremforifche Friſt, binnen 
welcher der Beklagte feine volftändige Einlaffung und fämmtlichen 
Einwendungen gegen die Klage vorzubringen hätte, fehlen würde. 

I. Sollte dagegen die Bedingung eintreten, daß ein fo 





weit bereits eingeleiteter Rechtsſtreit auch wirklich fortgefebt 
würde, weil fih der Beklagte zur Befriedigung ded Klägers 
nicht veranlaßt fühlte, die Klage aber nicht fogleich abgewieſen, 
oder eine folche Abweifung in Folge einer Appellation wieder ab» 
geändert wurde: alddann laſſen ſich auch für den präparatoriſchen 
Theil weitere weſentliche Schritte im Civilproceßverfahren, welche 
jedoch nur bedingt weſentlich ſind, aufzählen. Es muß hier⸗ 
bei jedoch dann der Unterſchied zwiſchen den gemeinſ chaft⸗ 
lichen und den eigenthümlichen Beſtandtheilen je nach Ver- 
ſchiedenheit der Proceßart und des beſondern Ganges der ein⸗ 
zelnen Sache ins Auge gefaßt werden. Als allgemein we— 
ſentlich läßt ſich eine Litisconteſtation im heutigen Sinne 
nicht bezeichnen, weil es einige ſummariſche Proceßarten gibt, in 
welchen eine ſolche weder gefordert noch zugelaſſen wird, z. B. bei 
dem unbedingten Mandatöprocefie. Aber auch der Beweis ger 
hört nicht uneingefchränft zu den allgemein wefentlichen Beftand- 
theilen eines Givilprocefjes, fobald man nämlich darunter die be 
fondern Proceßſchritte verftcht, Durch welche eine Partei den 
Richter von der Wahrheit derjenigen Thatfachen, die im einzelnen 
Falle flreitig geworden find, einfeitig zu überzeugen ſich bemüht 
($. 127 des Comp.). Denn eine ſolche Beweisführung Tann 
nicht einmal im ordentlichen Proceffe als unbedingt nothwendig 
betrachtet werden, weil fie dann überall nicht vorfommt, wenn 
beide Theile über die Thatfachen einverftanden und nur Recht 
fragen zu entfcheiden find, bei welchen nad) dem Sprachgebrauche 
des Proceſſes Beweis nie geführt wird ). Sobald man ba« 
gegen den Ausdrud Beweis in der andern Bedeutung nimmt 
und darunter nur die Gründe verfteht, durch welche den Geſetzen 
gemäß ein Gericht veranlaßt werben kann, Zhatfachen, welche im 
einzelnen Falle erheblich find, ald wahr zu betrachten und feiner 
Entfheidung zu Grunde zu legen, fo ift allerdings zu behaup⸗ 
ten, daß feine Art richterlicher Verfügung, wodurch etwas über 
die Rechte und Pflichten der Parteien feftgefegt wird, ohne der⸗ 
gleihen Gründe zuläffig fe. Denn ohne diefe Vorausfegung 





3) Cap. 44 X. de appell. (2, 28) — cum frequenter juris quaestio mo- 
veatur, cujus (apud nos) probationes necessariae non existunt. Siehe 
Comp, $. 124, Note b. Pland, IEDEISUERDENL, S. 254 fg. 
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kann Pein richterlicher Syllogismus rechtebeflänbig fein, und ſelbſt 
in dem Falle, wenn die erhobene Klage Togleich zuruͤckgewieſen 
wird, fehlt es an dieſen Gründen nicht, weil ber Richter berech⸗ 
tigt ift, die eigene Erzählung des Klägers, mit Rürfficht Darauf, 
daß jede Partei verpflichtet ft, die Wahrheit zu fagen ($. 38, IL, 
©. 252), ald eine Art Geſtändniß zum eigenen Nachtheile, der 
Zurückweiſung der Klage zu Grunde zu legen. Darum if der 
Beweis in diefem Siune das bedingt wefentliche, gemeinſchaftliche 
‚ Erforberniß aller ProceBarten und jedes einzelnen Rechtsfalles. 
IV. Alle andern Proceßfchritte des vorbereitenden Theiles 
find dagegen mehr zufällig oder doch nur individuell notd- 
wendig. Es gilt Died befonderd aber von allen denjenigen 
Schritten, durch welche die Feſtſetzung der Streitfrage erfolgt, 
d. b. dem Berichte Kenntniß davon gegeben wird, was eigent- 
Ti im einzelnen Yale feiner Entfeheidung bedürfe, ob es eine 
Rechts⸗ oder eine Thatfrage fei, oder ob beides, und ob nur eine 
oder mehre Fragen bier zu entfcheiden fein. Denn unter der 
Streitfrage hat man entgegen andern Auffaffungen *) diefenigen 


Anſprüche und Vertheidigungen nebft den zu deren Begründung 


bienenden Behauptungen der flreitenden Theile zu verftehen, 
welche. Diefe einander nicht einräumen, die alfo einer richterlichen 
Entſcheidung bedürfen. Diefe Streitfrage nun follte fih, wenn 
bie Parteien und deren Advocaten ftetd ihre Pflicht thäten, durch 
die Heutige Litisconteftation (nicht blos auf die Klage, fondern 
auch auf jede Einrede), mithin dur) das Wechſelgehör von ſelbſt 
feftftellen und ergeben. Allein nur zu häufig ift dies nicht der 
Fall, weil die Parteien fich über Tchatfachen gar nicht oder aber 
zweidentig, fei es nun aus Unwiſſenheit oder Bosheit, erklären. 
Darum haben das Kanonifche Recht und die Reichsgeſetze ) den 


4) Gönner, a. a. O., II, 178, nennt Streitfrage, status contro- 
versiae, die „Richtigkeit des Geſichtspunktes, aus welchem ein factum be: 
trachtet wird”. Borft, Srundlinien für die Gefeggebung im Eivilproceß, $.20. 
Streitftand: „mas und wieviel Kläger fordert und der Beklagte einräumt 
: oder leugnet, und welche Gründe jeder Zheil für fein Fordern oder Bezwei: 
feln angibt.” — Bergl. Bayer, a. a. D., ©. 520. 

5) Cap. 10 X. de fide instrum. (2, 22) — non obstante, quod ipsa in- 

terrogatio Tacta fuerit postquam extitit in causa conclusum, cum judex 
“ (qui usque ad prolationem sententiae debet universa rimari) possit 
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Gerichten die Befugniß ertheilt, in jeder Lage des Rechtsſtreits 
die zur Aufklärung bed relevanten Shatbeftandes dienenden Fra⸗ 
gen den Parteien zur Beantwortung porzulegen, alſo eine po⸗ 
fitive Thaͤtigkeit behufs der Proceßleitung gegen die allgemeine 
Regel auszuüben und den Befragten bei Meidung der Strafe des 
Ungehorfamd (Comp., $. 318, Rote e) zur Antwort zu veranlaffen. 
Es müfjen daber no heutigen Tags die Parteien durch inter- 
rogationes in jure von Seiten ded Gerichts veranlaßt werden, 
zweifelhafte Ausfagen durch beſtimmte zu erfehen, bis das Ge 
richt nöthigenfald zu einer Fiction berechtigt ift, welche in ſol⸗ 
hen Fällen das Mangelhafte ergänzt. Die Veranlaſſung zu 
dergleichen Tragen mögen allerdings die im Roͤmiſchen Rechte 
üblichen gegeben haben, welche urfprünglich als actiones inter- 
rogatoriae vorfamen, dann als ſolche ungewöhnlich und in rich- 
terliche ragen verwandelt, im Mittelalter aber durch die Poft- 
tionen 6) der Parteien erfebt wurden ($. 100, ©. 506); allein 
die Form der eigentlichen Frage iſt nicht mehr beibehalten, viel- 
mehr pflegen folche Aufflärungen durch proceBleitende Decrete, 
in welchen die zu beantwortenden Punkte fperiell hervorgehoben 
find, veranlagt zu werden. Alle dergleichen Schritte find jedoch 
nur etwas Zufälliges und werden nur felten in Anwendung ge- 
bracht. — Zu den bedingt wefentlichen, eigenthümlichen Beltand- 
theilen eines Rechtöftreits find Ferner noch diejenigen Schritte der 
gerichtlichen Proceßleitung zu rechnen, wodurch für die Thä- 
tigfeit der Parteien die nöthigen Zeit: und Ortsbeſtimmungen vorge 
ſchrieben, Die entiprechenden Präfudicien angedroht und nöthigen- 
falls realifirt werden. Alles was auf ſolche Weife zur Verband» 
lung kommt, wird entweder actenmäßig gemacht oder zu den 


interrogare de facto quotiens dubitationis aliquid occurrit. Züngfter 
Reichſsabſchied, $. Al a. E., — wie denn auch dem Richter daB Arbitrium 
auff einen oder den andern oder auff allen Punkten die Antworten in jedem 
Theil des Gerichts zu erfordern, frei und unbenommen bleibet. Simmern, 
Römifher Civilproceß, $. 125, 185. v. Betbmann-Holiweg, Verſuche, 
S. 276 fg. Archiv für civil. Praris, XX, 392-4015 XXV, 208 fo. 

6) Cap. un. X. de litiscontest. (2, 5); Cap. 1, 2, de conf. in Vſte (2, 9); 
Clem. 2 de V. 8. (5, 11% Juͤngſter Reichsabſchied, 6. 41, 49. Glück, 
Conimentar, Xi, 6. 74749. Albrecht, Groeptionen, & 188. v. Sa: 
bigny, Syftem, VI, & 747—49. 
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Acten genommen und dem Gegner mit den für die einzelne Sache 
paflenden Aufforderungen zugefertigt. — Endlich muß hierher noch, 
voraudgefegt, daß der Hechtöftreit nicht auf eine ungewöhnliche 
Weile, 3. B. durch Vergleich, erledigt wird, das Endurtheil, 
durch welches die definitive Regulirung des Rechtsſtreits erfolgt, 
die wahre Sentenz, gezählt werden. Diele fehlt fonft nur bei 
dem Mandatsprocefie alddann, wenn das ergangene Mandat 
ein unbedingfes ift und weder befolgt noch angefochten wird, fo 
daß ein blos einfeitiged Verfahren flattfindet, in welchem bes 
Fanntlich Urtheile nicht vorkommen können ($. 106, &. 538). 
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Angemwendet, 2) auf dad Beweiſen. 
A. Im Allgemeinen. 


1. Was Die Lehre vom Beweife H, als eines bedingt wefent- 
lichen, gemeinfchaftlicden Beſtandtheils der Rechtöftreitigkeiten, 
betrifft, fo ift dabei zu erinnern, daB der Gegenftand aller Be⸗ 
weife im Givilproceffe nur ZThatfachen in dem oben ($. 16, 
©. 134 fg.) angegebenen, umfafjenden Begriffe find. Diefe 
Zhatfachen aber, welche von den Parteien behauptet werden, um 
ihre Ansprüche darauf zu flügen, müflen entweder gegenwärtig 
noch fortdauern oder bereits vergangen, nicht aber zufünftig 2) 
und noch weniger blos möglich fein, weil die beiden Ießtern 
Arten dem Richter nichts angehen ($. 20, 21, ©. 152). In 
Bezug auf dieſe Dbjecte muß nun das Gericht, Tobald die Par: 
teien binfichtlich der vorgetragenen Zhatfachen nicht einverftanden 
mit einander find, verlangen, daß Durch andere rechtlich genügende 
Gründe die Wahrheit dieſer Thatfachen vor allen Dingen ins 
Licht geſetzt werde, weil jedes Gericht als folches, fich in völliger 


1) Außer den im Eompend., Rote *) citirten Schriftftellern, Pland, 
Lehre vom Beweisinterlocute (Göttingen 1849). 

2) L. 35 D. de judic. (5, 1). Non, quemadmodum fidejussoris 
obligatio in pendenti potest esse, vel in futurum concipi, ita judicium 
in pendenti potest esse, vel de rebus, quae postea in obligationem ad- 
venturae sunt. 


- 
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. Ungewißheit der Zhatfachen fo lange befinden muß, als nicht 
rechtlich genügende Weberzeugungsgründe dafür aus den Acten 
hervorgehen. Wäre aber ein Einverfländnig der Parteien vor 
handen, dann würde von einem Beweiſe überhaupt nicht die 
Rede fein können, weil einmal alles Factiſche zu den Gegen⸗ 
ftänden gehört, worüber die Parteien zu disponiren befugt find, 
ohne daß das Gericht einer folhen Dispofition in den Weg tre⸗ 
ten könnte, weil ferner in einer folchen übereinflimmenden Er- 
zählung ein Geſtändniß enthalten ift und dieſes den wichtigften 
Beweisgrund bildet, weil endlich ausdrüdtiche Geſetze?) beflimmen, 
dag nichtd zum Beweife ausgefeht werden fol, worüber die Par» 
teien nicht in Anfehung ded Vortrags von einander abweichen. — 
In Bezug fodann auf die Art und Weife des Beweiſes folcher 
Zhatfahen muß aber eine dreifache Frage beantwortet werden: 
1) welches, abftract genommen, die möglichen, alfo rechtlich zu⸗ 
läffigen Gründe find, wodurd ein Civilrichter die ftreitige That⸗ 
ſache in ihrer richtigen Geſtalt kennen lernt, um in diefer Be 
ziehung fein Amt verwalten zu können — c6 bildet dies Die 
Lehre von den Beweisgründen; 2) die Frage: auf welche 
Weiſe die abftract möglichen Gründe in Beziehung auf den ein- 
zelnen Fall zu den Acten benugt werden — dies bildet Die Lehre 
von der Beweisführung; endlich 3) welcher juriftifche Werth 
und Erfolg den im einzelnen Kal benutzten Beweisgründen für 
die Rechtsfache felbft zuzufchreiben ift; Beweis in dritter Ber 
deutung. (Siehe Compendium.) 

I. In diefer letzten Hinficht find aber zwei Grade des Er- 
folg8 der benutzten Beweisgründe zu unterfcheiden, einmal folche, 
welche eine Gewißheit bervorbringen, und fodann folche, melche 
nur eine Wahrſcheinlichkeit veranlaffen Fünnen. Der Zwed 
eined jeden Beweiſes gebt im Allgemeinen dahin, dem Gericht 
über dieſe freitigen Thatſachen womöglich Gewißheit zu ver⸗ 
ſchaffen oder wenigſtens eine Wahrſcheinlichkeit beizubringen, welche 
hinreicht, damit das Gericht ſeine Schritte hiernach als rechtlich 
begründet abmeſſen könne. Unter Gewißheit verſteht man nach 
den Regeln der Logik den Fall, in welchem für irgend eine That⸗ 
fache fo viele und fo flarfe Gründe beigebracht find, daB man 





3) L. 56 D. de re judic. (42, 1). Züngfter Reichsabſchied, $. 50. 
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das Gegentheil davon nicht wohl denfen kann. Dan bezieht 
alfo diefen Ausdrud auf eine Perfon, welche im Stande wäre 
das Gegentheil zu denken, und bezeichnet dadurch einen ſub⸗ 
jectiven Zuſtand der Erfenntniß irgend eines Individuums, bier 
des Richters, welchem dergleichen Gründe vorgelegt worden find. 
Objectiv dagegen genommen, alfo ohne Rüdficht auf die zu über 
zeugende Perfon, nennt man den Inbegriff fo ſtarker Gründe von 
einer Thatfache, daß das Gegentheil baven nicht erifliren kann, 
Wahrheit. Weide aber, Wahrheit und Gewißheit, merden eine 
mathematifche oder abfolute genannt, fo oft an der Stärke 
der Gründe nichts fehlt. Sobald dagegen, ungeachtet aller für 
eine Thatſache Iprechenden Gründe, die Möglichfeit einer andern 
BeichaffenHeit nicht ausgefchloffen ift, wird nur von Wahr» 
ſcheinlichkeit in objectiver Beziehung geredet, ſollte gleich Feine 
andere Veranlaffung eriftiren, eine folche andere Beſchaffenheit 
als wirklich vorhanden anzunehmen, vielmehr auch ein Weber 
gewicht der vorhandenen Gründe für die Thatfache, fowie fie als 
wahrfcheinlih angenommen wird, ſprechen. — Bezieht man biefe 
MWahrfcheinlichfeit aber auf den fubjectiven Zuftand einer be 
ftimmten Perſon, welche eine folche Art von Kenntniß befigt, 
fo wird diefer Vermuthung genannt. 

1. So wenig man nun in andern biftorifchen Wiflen- 
fchaften, 3. B. Der Theologie, oder im gemeinen Leben eine ma⸗ 
fhematifche Gewißheit verlangt, um die wichtigften Säge für 
wahr zu halten und darnach Entfchlüffe zu faflen, ebenfo wenig 
hat die Kivilgefeßgebung Hinfichtlich der Rechtspflege eine folche 
abfolute Gewißheit gefordert, wie Died ſchon aus den einzelnen 
Gründen ſich ergibt, aus welchen die Geſetze den Richter an- 
weifen, eine Gewißheit ald vorhanden anzunehmen. Hieraus 
folgt, daß die Kivilgerichte eigentlich mit einer bloßen Wahr: 
ſcheinlichkeit im Sinne der Logik zufrieden fein müflen, um 
bei Behandlung gerichtlicher Gefchäfte ihre pflihtmäßige Thätig⸗ 
feit eintreten zu laflen. In Bezug auf diefe allgemeine Wahr⸗ 
ſcheinlichkeit kommt e8 am wenigften darauf an, der Gegenpartei 
Des Beweisführers ebenfalld Die Ueberzeugung von der Richtigkeit 
des Bewieſenen zu verfchaffen, nach dem Sage: judici fit pro- 
batio, non partibus; vielmehr nur darauf, ob im einzelnen alle 
fopiel Gründe vorhanden find, daB die vorliegende Thatſache 
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nach den Geſetzen für wahr gehalten werden muß. Sobald da⸗ 
her die gefeßlichen Erforderniffe dieſer Wahrfcheinlichkeit im ein⸗ 
zelnen Falle vorhanden find, müflen auch die Gerichtöperfonen, 
infofern fie als folche handeln und erkennen, fich als von einer 
Thatfache überzeugt benehmen, ohne daß fie zu verlangen befugt 
wären, auch als Menfchen von der Wahrheit der Thatſache nad) 
den Regeln des Denkens überzeugt zu fein“); es reicht daher 
ſchon bin, wenn ihre jweftifche Ueberzeugung bewirkt ift. Hier 
aus ift denn der Begriff der juriftiihen Gewißheit und 
bezüglich ju riſt iſchen Wahrſcheinlichkeit entftanden, welche 
nur eine Gattung der hiſtoriſchen oder empiriſchen und als eine 
rein poſitive Vorſchrift zu betrachten iſt. Wermöge dieſer wird 
unter juriſtiſcher Gewißheit der Inbegriff von ſoviel Gründen 
verſtanden, als nach den Geſetzen erforderlich ſind, um die Ge⸗ 
richte, als ſolche, von den in Frage befangenen Thatſachen ſoweit 
zu überzeugen, daß dieſelben zur Ausübung ihrer amtlichen Thä⸗ 
tigkeit veranlaßt werden, mag auch, abſtract betrachtet, eine ſolche 
Thatſache nur als wahrſcheinlich betrachtet werben können. So⸗ 
bald dagegen ein Mangel an den erforderlichen Gründen der ju⸗ 
riſtiſchen Gewißheit vorhanden iſt, indem zwar nicht alle jene 
Gründe fehlen, wol aber einige, oder die vorhandenen nur uns 
zureichend find, bleibt nur eine juriftifche Wahrfcheinlichkeit übrig. 
Bei der fo charakterifirten juriftifchen Gewißheit iſt aber wiederum 
die criminalrechtliche von ber civilrechtlichen wohl zu un- 
fericheiden, indem beide Gattungen in vielerlei Beziehungen wer 
fentlih von einander abweichen, 3. B. in ber Xehre von den Ge⸗ 
fländniffen >). 

IV. Die civilrechtliche Gewißheit und Wahrfcheinlichkeit bar 
ben aber folgende vorzüglihe Eigenthümlichkeiten. 1) An und 
für ſich ſchließt keine derfeiben den Verſuch fie zu wider- 
legen, d. b. den Gegenbeweid zu führen, aus, fobald nur 


4) A. D. Weber, Berbinblichkeit zur Beweisführung, &. 7, 10. 
v. Betbmann=:Hollweg, Verfuhe, ©. 252 fg- 

5) Bergl. L. 56 D. de re jud. (42, 1). Post — — confessionem 
in jure nihil quaeritur. — L. 1, $. 17, D. de quaestion. (48, 18). D. Se- 


verus rescr. cOnfessiones reorum pro exploratis facinoripus haberi non’ 


oportere, si nulla probatio religionem cognoscentis instruat. 


( 
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überhaupt die Möglichkeit Des Gegentheild übrig bleibt. — Dies 
jenige Partei, gegen welche eine juriſtiſche Gemwißheit vorhanden 
ift oder herbeigefchafft werden fol, muß daher vermöge der Gleich- 
heit der Rechte beider Theile die Befugniß haben, dad Gegentheil 
vom Beweiſe ihres Gegners fo lange darzuthun, als fie im ein- 
zelnen Halle weder Durch unterlaffenen Gebrauch fich dieſes Rechts 
verluftig gemacht hat, noch auch ihr eine praesumtio juris et de 
jure entgegenfteht 9), welche letztere, ald eine Art von Fiction, 
meiftens in Folge eines begangenen Ungehorfams eintreten ($. 133). 
In allen andern Fallen ift dagegen in ausdrüdlichen Gefeßen ?) 
ſelbſt da, wo ein Beweis als Ichon vorhanden vom Geſetz an- 
genommen wird, das Recht des Gegenbeweifes namentlich an- 
erkannt, ohne daß ed im richterlichen Erfenntniffe eines aus- 
drücklichen Vorbehalts dieſes Rechts bedürfte, da diefer fich viel- 
mehr von ſelbſt verfteht. — Die civilrechtlihe Gewißheit ift 
aber 2) nicht immer eine definitive und alfo unwiderlegliche, 
fondern häufig blos eine vorläufige, d. b. eine folche, welche 
ihre Wirkungen zwar. fchon jegt äußert, jedoch nur fo lange, bis 
fie durch den Beweis des Gegentheild widerlegt if. Es zeigt 
fih das befonders im ordentlichen Procefie darin, dag die Be- 
weislaft Demjenigen, welcher eine proviforifche Gemißheit für fich 
bat, abgenommen und nur dem Gegner deren Widerlegung ge: 
ftattet wird. Namentlich ift Dies die gewöhnliche Folge der ſo⸗ 
genannten einfachen Rechtövermuthungen (praesumt. juris sim- 


6) A. M. Linde, Lehrbuch, $. 255, Note I. Collmann, Theorie 
des Beweiſes, S. 90 fg. Schmid, Handbuh, I, 214. Dagegen Thi⸗ 
baut, Syſtem, UI, $. 1146. 


D7) L. 25, 8. 4, if. D. de probation. (22, 3). Tunc enim stare eum 
oportet suae confessioni, nisi evidentissimis probationibus, in scriptis 
habitis, ostendere paratus sit, sese haec indebite promisisse. L. 13 C. 
de non num. pec. (4, 30). Generaliter sancimus, ut si quid scriptis 
cautum fuerit, pro quibuscunque pecuniis ex antecedente causa de- 
scendentibus, eamque causam specialiter promissor edixerit, non jam 
‘ei licentia sit causae probationem (stipulatorem) exigere; cum suis con- 
fessionibus adquiescere debeat, nisi certe ipse e contrario per aper- 
‚ tissima rerum argumenta scriptis inserta, religionem judicis possit in- 
"struere, quod in alium quemquam modum, et non in eum, quem cautio 
perhibeat, negotium subsecutum sit. 
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plices) 8). Sm fummarifchen Proceß aber äußert fich dieſer 
Grundſatz darin,- daß, che Beweis und Gegenbeweis von den 
Parteien genügend geführt worden iſt, proviſoriſche Maßregeln 
bereit8 zufolge einer folchen erlafien werden. 

V. Eine andere Eigenthümtlichkeit der juriftifchen Gewißheit 
und Wahrfcheinlichkeit äußert fich 3) in der Begrenzung 
beider. Denn der Begriff und die Kennzeichen beider find 
zwar Diefelben, wie Die der natürlichen Wahrſcheinlichkeit, weil 
auch zur juriftifchen Gewißheit nicht mehr erfordert wird, als nach 
den Regeln der Logik zur natürlichen Wahrfcheinlichkeit erforder 
ich fein würde, und es nur pofitiver Beflimmungen über die 
Duantitat von Gründen bedarf, aus denen in einem alle die 
juriſtiſche Gewißheit, im andern Falle die juriflifche Wahrfchein- 
fichkeit hergeleitet werden fol. Denn eine juriflifche Wahrfchein- 
lichkeit fegt ebenfo wie die natürliche voraus, daß ein oder mehre 
Gründe für die beftimmte Anficht von einer Zhatfache in den 
Acten enthalten fei, daB fih alfo das Gericht nicht mehr in 
einer bloßen Unwiffenheit darüber befindet, gleichwol die vor⸗ 
bandenen Gründe zur Begründung juriftifher Gewißheit nicht 
binreichen,, fich jedoch, bei der etwa vorhandenen Eollifion der 
Gründe für und gegen eine Zhatfache, ein Uebergewicht für Die 
eine Meinung ergeben bat. Die Grenze, wodurch die Geſetze 
eine juriſtiſche Wahrſcheinlichkeit von der juriftiichen Gewißheit 
getrennt haben, ift rein pofitiver Natur und zum Theil von ben 
materiellen Erfordernifjen der einzelnen Art von Beweidgründen, 
welche für die flreitige Thatfache fprechen, bergenommen, 3. B. 
von Den Angaben ded Wiſſensgrundes von Seiten eines Zeugen, 
der fich über die Thatſache ausgeiprochen hatz zum Theil ift es 
eine bloße Form, welche beim Gebrauche zuläffiger Beweisgründe 
im einzelnen Falle beobachtet fein mußte und da, wo fie ver 
nachläffigt ift, dieſem juriftifchen Beweisgrunde feinen Werth, 
wenigftens zum Theil entzieht, 3. B. die unterlaffene Beeidigung 
von Zeugen. Was nun die Formen, auf deren Beobachtung es 
hierbei anfommt, betrifft, fo find dieſe von den Gefegen meiſtens 


8) 3. B. L. 12 D. de stat. homin. (1,5); L.9, $.4, D. de reb. dub. 
(34, 5); L.24, 25 pr. D. de probat. (22, 3). Weber, a. a. O., 
©. 129 fg. Bayer, a. a. O., S. 707. Unten $. 133. 
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deshalb vorgefchrieben, um dem Irrthum und dem böfen Willen 
zu begegnen, nicht felten aber auch, um bie größere Sicherheit 
der gerichtlichen Verhandlungen zu erlangen, 3. B. daß die ge- 
hörige Zahl von Gerichtöperfonen, welche dem gerichtlichen Au⸗ 
genfchein beimohnen müſſen, gegenwärtig gewefen ſei. Daber 
wird denn manche nachgewiefene Thatfache nur für wahrfcheinlich 
gehalten, wenn auch nur die Form vernachläffigt ift, während 
dDiefelbe clwifrechtlich gewiß fein würde, wenn jene Form beobachtet 
wäre. Aus diefer Rüdficht ift denn auch die Bezeichnung der 
juriftifchen Gewißheit und Wahrfcheinlichfeit als einer formel» 
fen, d. 5. von Beobachtung gewiffer Formen abhängenden, 
gebräuchlich geworden. — Fehlerhaft ift ed Dagegen von einer un⸗ 
vollftändigen, 3. B. halben, Gieilgewißheit zu reden. Es gibt 
vielmehr nur eine Civilgewißheit, diejenige, welche ohne alle 
materielle und formelle Mängel im einzelnen Fall beigebracht ift, 
und genügt, um dad Gericht ls ſolches zu überzeugen, auch 
vollſtändig genug vorliegt, fo daß Darauf ein Definitiverfenntniß 
gegründet werden kann. Außerdem eriflirt nur eine ciwilrechtliche 
Wahrſcheinlichkeit, welche aus formellen oder materiellen Mängeln 
der Beweisführung berrührt, deshalb aber dag Gericht nur zu 
proviforifchen Maßregeln veranlafjen, nie aber ein Definitivurtheil 
begründen kann. Denn auch im Givilproceß gilt der Grundfag, 
DaB Niemand auf bloße Wahrjcheinlichkeit hin verurtbeilt oder 
abgemiejen werden fol, daß Died vielmehr nur vermüge jurifti- 
ſcher Gewißheit geicheben Bann. Fehlt es daher an diefer, fo bat 
Das Gericht zuvörderſt Maßregeln zu ergreifen, wodurch Die vor⸗ 
bandene Wahrfcheinlichkeit, foweit fie von Bedeutung iſt, entweder 
zur Gewißheit erhoben oder entkräftet wird. Died aber gefchieht 
bald durch Auflage eines beffern Beweiſes, wenn ein folcher über- 
baupf noch zuläffig ift, bald Dur Anwendung eines nothwen⸗ 
Digen Eided, eines Erfülungs- oder Reinigungseides, Tobald 
befiere Beweisführung überhaupf unzuläffig geworden iſt. Für 
dergleichen Ergänzungsmaßregeln eines ungenügenden Beweiſes 
ift es allerdings nüglich, die mehren Grade der Civilwahrſchein⸗ 
lichkeit gehörig zu unterfcheiden, da das gemeine Hecht ausdrüdlich 


dergleichen Gradationen anerkennt, indem vom halben Beweiſe 


in verfchiedenen Gefeben gerebet wird, 3. B. in ber peinlichen 
Serihtsordnung, Art. 23 und 30. Allein es ift nicht richtig, 
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wenn man jene Abfiufungen der WBahrfcheinlichkeit gerade auf 
orithmetifche Größen zurüdführen und etwa nur Drei Stufen 
derfelben annehmen will: halben Beweis, weniger als halben 
und mehr als halben Beweis ?). Vielmehr muß es von jeder 
Änzelnen Art von Beweisgründen und von der Befchaffenheit 
derfelben im einzelnen Falle, fowie von dieſem felbft abhängen, 
inwiefern eine größere oder geringere Wahrſcheinlichkeit vorhan⸗ 
den fei. Hierüber vermag jedoch nur das Ermeflen des Richters 
zu urtheilen. 

VI. Endlich iſt es etwas Eigenthümliches aller juriſtiſchen 
Sewißheit und Wahrfcheinlichkeit, Daß fie 4) nur eine relative 
Birffamkeit äußert, d. 5. daB diejenigen Zhatfachen, welche 
ein Civilgericht in einem beftimmten Rechtöftreite ald gewiß ober 
wahrfcheinlich anerkannt bat, diefe Eigenfchaft nur in Bezug auf 
den einzelnen Rechtöflreit genießen, worin ber Beweid geführt 
worden ift, folglih nur zwifchen den gegenwärtigen Parteien 
und deren Nachfolgern, und nur in Bezug auf Das jekige Streit 
object, ſowie auf folche Rechtöhändel, welche damit unzertrennlich 
zufammenbängen. Daber haben die älteren Juriſten 7%) ganz 
richtig Die Regel aufgeftelt, dag man von Umfang der Rechte: 
fraft Des Urtheils auf die Wirkungen der Civilbeweiſe einen riche 
tigen Schluß ziehen Tonne. Die Richtigkeit dieſes Grundſatzes 
folgt Ichon aus der Natur des Verhandlungsprincipe, wonach 
jeder flreitende Theil über das Seinige verfügt, indem er einen 
Proceß führt, alfo auch indem er einen Beweis erbringt, drit⸗ 
ten Perfonen Hingegen durch eine folche willfürfiche Verfügung 
auf keinerlei Weiſe präjubiciren Fann. Und ſelbſt wenn es bie 
felben Berfonen wären, zwifchen denen die nämlichen Thatfachen 


9) Donelli Comm., lib. 24, cap. 19. v. Globig, Theorie der Wahr: 
Icheinlichkeit, Ih. 2, Abh. 12, $. 13. Gönner, a. a. O., II, $. 24 fe. 
&. 37. 

10) Gonzalez Tellez, ad tit. X. de fide instrum., p. 491, tom. 2, 
Commentar. ad decretal. Et juris certum principium est: illis prodesse 
et obesse acta judicii, quibus prodesset et noceret sententia lata in ipsa 
causa. In Anfehung des deferirten Eides ſiehe Meermann, Nov. thesaur., 
tom. 5, p. 196 seq., no. 9—18 et p. 207, no. 12. Pufendorf, IV, 
obs. 142. 4. D. Weber, a. a. O., ©. 38 fg. 
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in einen andern Proceffe zweifelhaft würden, müßte doch bie 
beſchränkte Interpretation aller Weräußerungen, welche zulegt 
Doch den Proceßhandlungen zu Grunde liegen, die Folge haben, 
daß nachtheilige Verfügungen, welche von einer Partei in einem 
Proceſſe gefchehen find, über deſſen Grenzen hinaus nicht aus» 
gedehnt werden koͤnnen ($. 103, ©. 522). Endlich haben aud) 
eine Reihe von Gefegen 11) in ihren Beifpielen die Richtigkeit 
dieſes Sabed anerkannt. — Hiermit ift übrigens nicht behaup⸗ 
tet, daB die in einem Nechtöftreite geführten Beweife in irgend 
einem andern Rechtöftreite Feine juriftifche Probabilität erzeugen 
könnten, fobald derfelbe mit dem frühern in einem materiellen 
Zufammenhange fteht, es hängt das vielmehr von der Beſchaf⸗ 
fenbeit derjenigen Beweisgründe ab, welche im frühern Recht: 
fleeite benugt worden find 12), indem 3. B. ein geleifteter frei 
williger Haupteid, weldyer die Analogie eined Vertrages bat, für 
einen andern Rechtöftreit weniger in Betracht kommen Tann, als 
die eidlichen formell richtigen Ausfagen von Zeugen, die im an« 
dern Nechtöftreite abgehört wurden und gegen deren perfünliche 
Staubwürdigkeit nichtd zu erinnern war. — Sogar die prae- 
sumtiones juris simplices haben nur diefe relative Beweiskraft, 
wenigſtens foweit fie Begünftigungen einer Partei gegen eine 
beſtimmte andere find, wie ed 3. B. der Fall ift bei dem wäh⸗ 
rend der Ehe geborenen, im Ehebruche aber erzeugten Kinde 
gegenüber dem Ehemann; oder bei dem Steuerpflichtigen, wel⸗ 
cher. au den neueften drei Jahren Quittungen befigt, gegen den 
Einnehmer, nicht aber gegen dritte Perfonen, welchen diefer ältere 
Steuern anrechnen will. 

.£ WU. Durch alles das Bisherige ift gezeigt worden, daß ein 


11) L.7, $.7,D. de Public. r. a. (6, 2). L. 22 D. de interrog. (11,1). 
L. 9, $. 7; L. 10, 11, 12, 36 D. de jurejur. (12, 2). Cap. 6 X. de fide 
instr. (2, 22). Nec attestationes, quae continebantur in instrumento 
sententiae, per quas legitima donatio — videbatur esse probata, po- 
terant eidem — nocumentum aliquod irrogare, cum inter alias per- 
gonas et in alio judicio perceptae fuissent. Cap. 4 X: de judic. (2, 1) 
— — sicut enim sententia a non suo judice lata non tenet ita et facta 
confessio coram ipso. 


12) L. 5, $. 2, C. de recept. arbitr. (2, 56). 


g. 127. 19 


zweifeitiges Refultat einer nicht ganz mislungenen Beweisfüh⸗ 
rung möglich fei: Givilgewißheit oder nur Wahrfcheinlichkeit in 
größerm oder geringerm Maße. Um nun in jebem einzelnen 
Sale beflimmen zu fünnen, ob Gewißheit oder Wahrfcheintichkeit 
der Erfolg der einzelnen Beweisführung gewefen fei, muß man 
zuvörderft die Gründe prüfen, Durch welche im einzelnen Kalle 
die flreitige Thatfache bat dargefhan werden folen. Denn ohne 
folche Gründe darf Fein GCivilgericht irgend eine Thatſache für 
wahr oder wahrfcheinlich halten, weil die deutfchen Civilgerichte 
feine Art von Gefchwornen find, die nah ihrem Gefühl und 
dunfeln Ahnungen erkennen dürfen, fondern verpflichtet find, Die 
Gründe ihrer Ueberzeugung, auch rücdfichtlich des Thatfächlichen, 
auf Verlangen wenigftend dem Obergericht zu eröffnen und da- 
durch ihren Entfchluß zu rechtfertigen. Die anzuführenden Gründe 
der Weberzeugung von Zhatfachen müſſen aber, abftract genom⸗ 
men, den Geſetzen angemeflen, mit dieſen übereinftimmend, für 
den einzelnen Fall dagegen actenmäßig fein, d. h. ed muß nad 
gewieſen werben, daß ſich diefe Gründe auf gehörige Art in 
den Acten finden. Eben darum hat dad Proceßgericht bei Ber 
urfheilung des einzelnen Civilbeweifes ferner diejenigen Proceß⸗ 
fhritte zu prüfen, Durch welche im einzelnen Kalle die vorhan⸗ 
denen Gründe der Gewißheit oder Wahrfcheinlichkeit zu den 
Acten beigebracht find, weil hierin die Formen der Beweisfüh- 
ung befteben. Won beiden Arten richterliher Prüfung der 
Civilbeweiſe muß daher bier im Allgemeinen gehandelt werden, 
und gefchieht dies in erfterer Beziehung in den $$. 127 — 133, 
in leßterer in $. 134. Die römifchen Gefebe 1?) haben beides 
mit dem Ausdruck probatio bezeichnet, der deutiche Sprach 
gebrauch aber ift ihnen nicht nur gefolgt, fondern bedient fich 
des Wortes Beweis wol auch für Das Refultat, welches fich im 
einzelnen Falle herausgeftellt hat. 


13) L. 7 C. de testibus (4, 20) — intentionis vestrae proprias afferre 
debetis probationes, non adversus se ab adversariis adduci. — L. 12 
C. de probat. (4, 19) — quibus potes, jure proditis probationibus do- 
cere debes. L. 25, $. 4, D. de probat. (22, 3) (Rote 7). L.2 D. ibid. 
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B. Insbeſondere. a. Bon den Beweisgründen: 
1) Die Ueberſicht. 


I. Iſt bisher gezeigt worden, worin das Nefultat der Ber 
weisführung beftehen Tönne, nämlich in einer Givilgewißheit 
oder Wahrfiheinlichkeit, zugleich aber, daß Dieles von den Grün- 
den mit abhänge, welche für die in Frage ftehende Thatfache zu den 
Acten gebracht worden find, fo ift es für die Parteien und die 
Gerichte nöthig, alle zuläffigen, tauglichen Gründe !) diefer Art, 
d. b. folche, welche einen derartigen Erfolg erzeugen können, und 
deren rechtliche Natur Fennen zu lernen. Die Gefeße haben dieſe 
Gründe in einer Meberficht nicht aufgezählt, ja man könnte fogar 
nad) einer Stelle des NRömifchen Rechts?) annehmen zu müſſen 
glauben, daß fich Fein erfchöpfendes Verzeichniß dieſer Gründe 
geben laſſe; allein dieſes Gefeß redet nur von Anwendung ber 
. Gründe auf den einzelnen Fall, und hindert mithin nicht, aus 
den einzelnen Geſetzen eine allgemeine Meberficht aller wahrbaften 
Beweidgründe zufammenzuftellen, welche irgendwie gebraucht wer- 
den Fönnen, um als Quelle der Civilwahrheit oder Wahrfchein- 
Tichfeit zu dienen. — Zu dieſen gefeglichen Beweisgründen 
find aber ohne Rüdfiht auf den einzelnen Fall, mithin abftract 
genommen, zu zahlen! | 

1) Der Parteien eigene Bekenntniffe und befehworene Be⸗ 
baupfungen )} 

2) Des Richters eigene, officielle, finnliche oder rationelle 
Mahrnehmungen; 


1) Wald, im Magazin für bürgerlichen Procek, ©. 77 fg. Son: 

ner, Handbuch, 1, S. 272. Puchta, Dienft deutfcher Zuftizämter, 
$. 195, 25 197. dv. Reinhardt, Handbuch, I, 149 fg. Mühlenbrud, 
Entwurf, &. 154 fg. Bayer, Borträge Über gemeinen deutfchen Civil 
proceß, 8. Aufl., &. 787 fg. 

2) C.3, $.2,D. de testibus (22, 5). Quae argumenta ad quem modum 
probandae cuique rei sufficiant, nullo certo modo satis definiri potest. 
Bergl. aber L.7 C. de probat. (4, 92). 1.25, 6. 4, i. f. D. de probat. 
(in $. 127, Note 7). L. 12 pr. C. de reb. credit. (4, 1). 

3) Mit Ausnahme des jurament. in litem. 
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3) Die Zengniſſe dritter Perfonen, fein ed Sachverſtändige 
oder Zeugen; . 
4) Die gefehlihen Worfchriften, vermöge deren auch ohne 
änen immer Beweisgründe etwas für gewiß oder wahrfcheinlidh 
im Civilproteſſe zu achten ift, Rechtsvermuthung, wol gar Fiction. 
Reben diefen gefeblichen Regeln über Beweisgründe bleiben 
allerdings auch noch die natürlich brauchbaren, welche durch ein 
pofitived Geſetz nicht modificirt find, zu beachten, fo daß man 
rein pofifive, rein natürliche und gemifchte Beweisgründe unter 
fheiden kann. Zu eine Einfiht in die innere Natur und das 
Weſen der einzelnen Beweißgründe dient jedoch diefe Claſſification 
derfelben nicht, man fieht Daher zweckmäßiger davon ganz ab. 
IL Die bier nach Befchaffenbeit der wirkenden Kräfte ges 
gebene Klaffification der Beweisgründe fcheint Deshalb unvoll- 
fländig zu fein, 1) weil Urkunden darin nicht befonders er 
wähnt, gleihwol dielelben in den Geſetzen *) ald Beweismittel 
genannt find, und zwar nicht nur in ihrer weitern Bedeutung, 
worin fie die andern Beweisgründe mit umfaflen, fondern auch 
in der engften, worin darunter fehriftliche oder gedrudte Aufläge 
verflanden werden, die zum Zwecke einer Beweisführung dienen 
follen, wol gar zu dem Ende verfertigt wurden ($. 205). Allein 
die Geſetze 5) felbft haben anerkannt, daß auch dieſe Urkunden 
feine felbfländige Gattung von Beweisgründen find, und bei ge 
nauerer Erwägung ergibt ſich dies alsbald, weil alle Urkunden, 
welhe den Eivilrichter mehr oder weniger überzeugen follen, nicht 
an fi Dazu dienen, fondern nur darum, weil fie in eine der ge⸗ 
nannten Glaffen von Beweisgründen gehören. Das zeigt ſich 
a) in Anfehung derjenigen fehriftlichen Aufſätze, welche von den 
Parteien felbft oder ihren Rechtövorfahren, für deren Handlungen 
fie zu haften haben, ausgefertigt worden find; denn dergleichen 
Urkunden find nur infoweit im Stande, Civilgewißheit oder 


4) L.1 D. de fide instrum. (22, 4). Instrumentorum nomine ea 
omnia accipienda sunt, quibus causa instrui potest: et ideo tam testi- 
monia quam personae instrumentorum loco habentur. 

5) L.5 D. eod. tit. Si res gesta, sine literarum quoque consigna- 
tione, veritate factum suum praebet, non ideo minus valebit, quod in-. 
strumentum nullum de ea intercessit. 
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Wahrfcheintichkeit zu begründen, als fie cin Geſtändniß enthal- 
ten, nicht aber foweit eine dem Ausfteller nüglihe Behauptung 
darin vorkommt 6). Nur ausnahmsweife Fünnen dergleichen dem 
Ausfteller nützliche Urkunden eine Beweiskraft dann erlangen, 
wenn fie eidlich erbärtet find, was unter gewiſſen Vorausſetzun⸗ 
gen zuläffig ift, namentlich in Anfehung der Handelsbücher 
(Somp., $. 206, Note h). — Sind dagegen b) die Urkunden 
vom Gericht ſelbſt ausgefertigt und zwar von demjenigen, bei 
welchem der Rechtsſtreit geführt wird, fo Liegen diefen Urkunden 
die eigenen Wahrnehmungen ded Gerichts zu Grunde, weil Fein 
gerichtliche® Zeugniß ohne Angabe des Grundes der Wiſſenſchaft 
hinreichen würde, diefe Gründe aber aus Acten und Protofollen, 
welche beweifen, daß das Gericht durch eigene Wahrnehmung 
Die Thatfachen Fennen gelernt babe, entnommen fein müſſen. — 
Wäre aber c) eine Urkunde von dritten Perfonen ausgeftellt, 
welche weder zu dem urtheilenden Gerichte, noch zu den Parteien 
gehören, fo enthalten folche Urkunden nur ein Zeugniß und kön⸗ 
nen nur unter den Bedingungen juriftifchen Werth haben, unter 
denen Zeugniffe überhaupt Glaubwürdigkeit genießen. Daher ha⸗ 
ben dergleichen Urkunden nur Werth, entweder wenn fie von 
Staats» oder Kirchenbeamten über ihre amtlichen Gefchäfte aus 
genügenden Gründen audgeftellt find, oder falls fie von bloßen 
Privatperfonen herrühren, wenn eine gerichtliche oder notarielle 
Beglaubigung derfelben vorliegt, weil es fonft dabei an den 
gefeßlichen Formen eines gültigen Privatzeugnifies fehlen würde. 
— Hiernach find d) nur noch ſolche Urkunden übrig, welche eine 
Willensdispofition eines Privatmanns enthalten, 3. B. Zeftamente 
und ähnliche Urkunden. Diefe können jedoch nur für die That⸗ 
fache als Beweisgründe gebraucht werden, daß der Außfteller 
berfelben in der That den darin ausgefprochenen Willen gehabt 
babe, und ift davon dann die Frage über die Wirkfamfeit diefes 
Willens zu trennen. Wenn daher jene Frage gerichtlich zu er- 





6) L.6, 7 C. de probat. (4, 19). Exemplo perniciosum est, ut 
ei scripturae credatur, qua unusquisque sibi, adnotatione propria, de- 
bitorem constituit. Nov. 48, cap. 1, $. 1 — nostris declaratum est 
legibus, quaecungue quilibet pro se dixerit, aut scripserit, haec nihil ei 
prodesse, 
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örtern wäre, fo würde, voraudgefeht, daß gegen bie Echtheit 
der Urkunde kein Zweifel übrig bliebe, der gerichtliche Augenfchein 
jeded Bedenken in Anfehung ber erften Frage heben. Wäre jedoch 
die Echtheit der Urkunde nicht unbezweifelt, dann müßte diefe 
zuerft dargethan werden, was wieberum nur Durch Zeugen, Sach⸗ 
verftändige, Eid oder Zugeftändnig geſchehen kann, infofern Die 
Urkunde nicht von einem Öffentlichen Beamten errichtet ift, weil 
dadurch Die Zweifel an der Echtheit befeitigt werden würden. 
Hieraus ergibt fi) dann; daß auch dergleichen Urkunden Fein ei⸗ 
genthümlicher Beweidgrund find. 
. DE So wenig daher bei den Urkunden eine eigene Gattung 
von Beweißgründen vorliegt, ebenfo wenig ift Died der Fall 
2) binfihtlih dee. Gerüchte”), obgleih einige Stellen des Rö⸗ 
milhen und Kanonifchen Rechts 8) derfelben befonderd erwähnen. 
Denn man verfteht darunter nur das Zufammentreffen mebrer 
außergerichtlicher unbefchworener Verficherungen von Perfonen, 
welche man einzeln vielleicht kaum kennt, mithin ein unbeflimm- 
tes PYublicum bilden. Hieraus ergibt ſich alfo, DaB das Gerücht 
eine eigene Sattung von Zeugniflen ift, der ed jedoch an den ge 
wöhnlichen Vorausfegungen eines gültigen Zeugenbeweifes ganz 
fehlt; daher die Geſetze dem Gerücht nur in einigen wenigen 
Fällen einen geringen Grad von Wahrſcheinlichkeit zufchreiben. 
Das Römiſche Recht thut dies in Anſehung ſolcher Angelegen- 
heiten, Die vor langer Zeit vorgefallen find; dad Kanoniſche Recht 
befonders in kirchlichen Angelegenheiten und zwar namentlich bei 
verwandtfchaftlichen Verhältuiſſen 9). 

IV. Endlich wird 3) zwar nicht im Römifchen Rechte, aber 
doch im Kanonifchen Rechte die Notorietät 1%) einer Thatjache 


T) Stübel, Eriminalverfahren, V, $. 2870, 2912 - 2926. Bayer, 
a. a. O., S. SW. 

8) L. 3, 6. 2, D. de testib. (22, 5) — alias veluti consentiens fama 
confirmat rei, de qua quaeritur, fidem. Cap. 13 X. de probat. (2, 19); 
Cap. 27 X. de testib. (2, 20); Cap. 27 X. de sponsal. (4, 1); Cap. 5 
X. de eo, qui cognovit (4, 13). 

9) Cap. 2 X. de ©onsang. et affin. (4, 14). 

10) Cap. 3 X. de testib. cogend. (2, 21) — quod si factum est 
notorium, non eget testium depositionibus declarari, cum talia pro- 
bationem vel ordinem judiciarium non requirant. Verum si non est no- 
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als ein Grund richterlicher Ueberzeugung von ihrer Wahrheit und 
zwar mit dem Zuſatze genannt, daß es hinfichtlich des Notorifchen 
anderer Beweisgründe nicht bebürfe. Allein daſſelbe Kanonifche 
Recht erflärt an einer andern Stelle !!), daß für notoriſch nur 
Dasienige zu halten fel, was aus andern gerichtlichen Verband» 
lungen bereit$ erhelle, in welchem Falle dann alfo in der No⸗ 
torletät ein felbfländiger Beweisgrund nicht enthalten fein würde, 
zumal das Kanonifche Hecht 12) dagegen warnt, nicht Alles für 
notorifch zu halten, was dafür ausgegeben werde Es kommt 
Daher alles darauf an, einen richtigen Begriff und eine genaue 
Begrenzung der Notorietät feitzufegen, da hiervon Dad gemeine 
Recht überall ſchweigt. Gönner 1?) hat ald notorifch Dasjenige 
bezeichnet, was in Zeit⸗ und Gefchichtöbefchreibungen aufgenom- 
men fei, und ed würde ſich das hören laſſen, wenn der Verfafler 
einer ſolchen Beſchreibung in einem öffentlichen Amte fi befun- 
den, vermöge und in Folge deilen er die Beichreibung geliefert 
hätte. Allein das ift der feltenfte Fall; in allen andern aber 
fehlt e8 an der genügenden perfünlichen Glaubwürdigkeit eines 
folchen Verfaſſers, weil er nur ald unbeſchworener Zeuge zu bes 
trachten und feinem Zeugniffe alle formellen Erforderniffe abgehen 


torium et ıs, qui convenitur, factum negaverit, testes, qui interfuerunt 
facto, monendi sunt, non cogendi ad ferendum testimonium veritati. 
— Cap. 10 X. de cohabitat. .clericor. (3, 2); Cap. 14 X. de appellat. 
Grolmann, Theorie, 88%. Gönner, DI, 37, $. 11. Gene: 
ler im Archiv für civil. Praris, I, 258. eyuchta, Gewohnheitsrecht, II, 
160 fg. Weber, Verbindlichkeit zur Beweisführung, II, $. 2, Note 4, 
©. 34 fg. Heffter, Zufäge, & 249. Schmid, Handbud, I, ©. 200. 
Bayer, a. a. O., S. 719. — Wegel, Syftem, I, 116 fe. 

11) Cap. 10 X. de cohab. cleric. (3; 2) — nisi peccatum hujus- 
modi sit notorium per sententiam, seu confessionem factam in jure, aut 
per evidentiam rei, quae tergiversatione aliqua celari non possit. Deshalb 
leugnen die Gültigkeit der Rotorietät für den Eivilproceß: J. H. Böhmer, 
Jus Eccles. Protest., II, 1, 8.9 &ollmann, Theorie des Beweifes, 
©. 125 fe. 

12) Cap. 14 X. de appell. (2, 28). Cum multa dicantur notoria, 
quae non sunt, providere debes, ne, quod dubium est, pro notorio vi- 
dearis habere. 

13) Sönner, a. a. O., 1, 37, $. 14. Dagegen Gefterding, Aus: 
beute, II, 351 fg. 
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würden. Daher haben Andere 1%) wol richtiger den Begriff der 
Notorietät auf ſolche phyſiſche und Staatsereigniſſe beſchraͤnkt, 
welche nach der Art und Weiſe, wie fie vorgefallen ſind, Nie⸗ 
mandem, der zu jener Zeit am Orte des Ereigniſſes ſich befand, 
verborgen bleiben konnten, oder die wol gar die amtliche Thä⸗ 
tigkeit von Staatsbeamten veranlaßt haben 185). Bleibt man 
hierbei ſtehen, ſo wird es keinen Zweifel leiden, daß, ſobald der 
Gegner eine ſolche Notorietät zugibt, dad Gericht weitere Ueber⸗ 
zeugungsgründe nicht bebürfe, theils wegen des abgelegten Ge⸗ 
ſtändniſſes Der Rotorietät, theild und beſſer noch, weil. in biefer 
folgeweife das Geſtändniß ber ftreitigen Thatſache enthalten ifl. 
Solte aber der Gegner die Notorietät leugnen, fo pflegt man 
meiſtens zu behaupten, daß diejenige Partei, welche darauf fi) 
fügt, entweder die Notorietät zu beweifen habe oder die That- 
fahe felbft, von welcher behauptet wird, daß fie notoriſch fei und 
daß, wenn die Partei das Erftere wählt, wenigflens zwei tüchtige 
Zeugen darüber abgehört werben müßten, daB in dieſem Yale 
äne Notorietät vorliege. Allein in keinem Gefeße ift der Beweis 
einer ſolchen Notorietät nachgelaflen, und ed würbe fehr zweifel- 
baft fein, ob die abgehörten Zeugen einen richtigen Begriff der 
Rotorietät anzugeben, auch genügende Gründe für ihre Kenntniß 
davon hinzuzufügen vermöchten. Nur in folchen Fällen, wo die 
Kenntniß der Notorietät auf der eigenen Wahrnehmung des Ge 
tihts beruht, oder: wo eine andere Staatöbehörde bei der noto- 
tigen Shatfache thätig gewefen und diefelbe aus eigener An- 
ſchauung beobachtet hat, deshalb aber fie als richtig bezeugen 
kann, möchte der Beweis einer ſolchen Notorietät durch öffentliche 
Urkunden genügen und infofern allerdings von gerichtöfundigen 
hatfachen die Rede fein können, welche als Object der finn« 





14) Sensler, Archiv, I, 258 fg. Borft, Beweislaft, ©. 14a. €. 
Bayer, a. a. O., ©. 72. 
15) Mit Gensler, Archiv, I, 258, eine dritte Art der Rotorietät, die 
Renfhenkundigfeit anzunehmen und darunter Alles zu verftehen, was auf 
allgemeinen Erfahrungsfägen beruht, deshalb aber Eeinem Vernünftigen un- 
befannt fein Bann, 3. B. der Werhfel der Jahreszeiten, ift ungerechtfertigt; 
denn dergleichen Säge gehören zu der rationellen Wahrnehmung des Rich: 

ters, welche alle Regeln des vernünftigen Denkens umfaßt. 
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lichen Wahrnehmungen des Berichts keines weiten Beweiſes 
bedürfen würben. Nur darf. man in folchen Fällen nicht über 
fehen, daß eine Notorietät, deren Beweis erbracht ifl, das Ereigniß 
zwar im Ganzen außer Zweifel fegen kann, nie aber deſſen Um» 
fang hinſichtlich einzelner Sachen und Perfonen, welche unter dem 
noterifchen Factum mitbegriffen fein follen, DaB es vielmehr in 
dieſen Beziehungen, fewie rüdfichtlich aller individuellen Modi⸗ 
ficatiomen der Yet und Weiſe, wie fich Diefes Factum zugetragen 
haben fell, eines fürmlichen Beweifed bedarf. Handelte es fich 
jeboch bei der Notoriefät im einzelnen Falle von Ereigniffen, die 
feinem Privatmanne unbekannt bleiben konnten, und wurde die 
felbe vom. Gegner: geleugnet, fo werden fchmwerlich genügende 
Gründe aufzufinden fein, um jenen Beweis der Notorietät oder 
der Thatſache felbft zu umgeben. Dann aber möchte dad Ver⸗ 
langen eined Salumnieneided häufig den Gegner nöfhigen, die 
Netorietät einguräumen 1). — Aus alledem geht aber hervor, 
daß die Notorietät Fein wahrer felbfländiger Beweisgrund ift. 


$. 128. 


2) Einzeln: 1. von Erklärung der Parteien über die Wahr⸗ 
heit einer Thatſache, insbefondere: 
a) Vom Geftändniß N). 


1. Nach ben Zweden der richterlichen Thätigfeit im Civil 
proceffe und den Vorfchriften des gemeinen Rechts 2) Tann Feine 


16) Heffter in feinen Zufägen zu 4. D. Weber, Ueber die Ver: 
bindlichkeit zur Beweisführung, ©. 249 fg. 

1) Sönner, Handbuch, II, Abh. 43. Schneider, Vom Beweiſe, $. 12 
—106, &. 453 fg. Weber, Von der Verbindlichkeit zur Beweisführung, 
IV, 53 fg. Gensler, Archiv für civil. Praris, I, 41 fg, $.7. v. Beth: 
mann:Hollweg, Berfuhe, ©. 250 fg. Gefterding, Nachforſchungen, 
il, 93 fg. Bradenhöft, Archiv für civil. Praris, XX, 248 fg., 362 fg. 
Schmid, Handbud, I, 215. v. Savigny, Syſtem, VIU, 6 fg. Bayer, 
Bortr. über Eivilproceh, S. 691— 732. 

2) Züngfter Reichsabfchied, $. 50. „Den punctum probationum bes 
treffend, fol ad probandum nicht zugelaffen, oder von der. Parthey zu pro⸗ 
biren unternommen werden, was impertinent, unnothiwendig und worüber die 
Partheyen in facto nicht diferepiren und ftreitig feynd.” 
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andere Thatſache zur Beweiſsführung zugelaffen werben, als weiche 
auf Die zu fällende richterliche Entfcheidung mittelbaren oder un⸗ 
mittelbaren Eimfluß bat, d. h. relevant if. Daher muß jede zu 
erweifende Zhatfache in ihren Folgen einer der Parteien nuͤtzlich 
oder fchadlich fein, und darum unserfcheidet man mit Recht Die 
Behauptungen einer Partei von den Geftänbniffen derſelben. 
Denn bie erftern enthalten ſolche Thatſachen, wolche dan Bew 
tragenden zu irgend einem Ruben im Proceſſe gereichen; bie 
legtern beichranten ſich auf folche Thatſachen, welche jurififche 
Rachtheile für den Bekennenden zur Folge haben °). Eine britte 
Art der Erflärung einer Partet über Thatſachen gibt es außer 
dem nicht. Wollte man als eine ſolche etwa das Zeugniß ber 
frachten, fo würden diefer Annahme nicht allein geſetzliche Vor⸗ 
ſchriften *), fondern auch der fon angeführte Grund entgegen: 
fiehen, daß alle zu erweilende Thatfachen den Parteien mützlich 
oder fchadlich fein müſſen. Die Behauptungen einer Partei aber 
fönnen an und für ſich Feine Uebergengungskraft für «den Einik- 
richter haben, wie in den cifirten Gefeben ausdruücklich ausge 
ſprochen iſt; die Geſtändniſſe dagegen allerdings. Deshalb ha⸗ 
ben auch die ältern Juriſten °) das Geſtändniß einer Partei als 
einen der beften Beweisgründe bezeichnet. — - Da nun aber Die 


3) Nov. 48, cap. 1, $. 1 ($. 127, Rote 6). — L. 11, $. 1, D. de in- 
ferrog. in jure (11, 1). Si quis, cum heres non esset, interrogatus re- 
sponderit, ex parte heredem esse, sic convenietur, atque si ex ea parte 
heres esset: fides enim ei contra se habebitur. v. Betbmann:Hollr 
weg, a.a.D., 8.257; Überhaupt Über den Begriff: Schneider, a. a. O., 
8.72. Weber, a. a. O., S. 33 fg.; Archiv für civil. Praris, XX, 248 fo. 
Bayer, a. a. O. S. 691 fo. 

4) L. 10 C. de testib. (4, 20). Omnibus in re propria dicendi testi- 
moni facultatem jura submoverunt. 


5) „Confessio regina est probationum.” Maran ta, De ordin. judic. 
pars. 6, act. 5, n. 21, p. 446 (edit. 8°. von 1557), p. 319 (edit. in 4°. von 
1598). Nulla major est probatio, quam proprii oris confessio et dieitur 
plenissima probatio. Vergl. Perneder, Gerichtlicher Proceß, ©. 33, 
Marginalbemerk. „Item fo der Beklagte einer Schuld bekanntlich wäre, ift 
nicht noth, daß derohalb einiger weiter gerichtlicher Proceß fürgenommen 
werde, und mag der Richter in ſolchem Kal, außer Rechtens Bezahlung, 
verfhaffen nah L. si debitori (21) D. de judiciis.‘ 
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Geſetze, einheimiſche wie recipirte ©), nicht blos von wahrhaft ab» 
gelegten Geftändnifien, fondern auch von fingirten reden, unb 
Die erftern wiederum in ftiltfhweigende und ausdrückliche 
eintheilen, fo iſt es fehr gewöhnlich geworden, alle Gattungen ber 
Bekenntniffe zufammenzufaffen und als ein Ganzes zu behandeln. - 
Allein dies iſt unrichtig, denn bei den verfchiedenen Arten der Ge⸗ 
ſtaͤndniſſe find theild Die Gründe der richterlichen Ueberzeugung von 
verfchiebenen Bebingungen abhängig, theils aber au die Wir 
Zungen der Geftändniffe felbft nicht ein und Diefelben, fo daß 
fich allgemein gültige Grundfäge von allen Arten der Geftänd- 
niffe nicht angeben laflen. Während nämlich die fingirten Ge 
ſtaͤndniſſe ihre Wirkungen nur durch das Geſetz haben, beruhen 
dagegen Die wahren auch fihon auf den natürlichen Grundfägen 
Des Denkens; bei diefen aber find wiederum die ausdrüdlichen 
gänzlich von den fllllfehweigenden zu unterfcheiden, weil die letz⸗ 
tern in Die Lehre von den Schlußfolgerungen gehören, welche 
ber Richter aus eigenem Antriebe auf actenmäßige Thatfachen 
gründet, die erſtern dagegen Tediglich auf der Aeußerung einer 
Partei beruhen und als Grund ihrer überzeugenden Kraft nicht 
die Regeln der Logif haben, fondern die Wahrfcheinlichkeit, daß 
Riemand zu feinem Nachtheile eine Wahrheit anerkennen werbe, 
und daß im fchlimmften Falle darin eine Willensdispofition über 
dad Seinige enthalten fei, welche wegen der Pflicht, vor Gericht 
die Wahrheit zu fagen ($. 38, S. 252), feinen Zweifel zulafle. 

1. Rüdfihtlih der ausdrüdlichen, wahrhaft abgelegten 
Seftändniffe, von denen allein hier die Frage fein Tann, hat 
das Nömifche Recht, befonderd das ältere, einen wefentlichen 
Unterfchied gemacht zwifchen denen, welche vor Gericht, und de» 
nen, welche außergerichtlich abgelegt worden find. Die erftern 
waren in der That für den Richter ein völliger Weberzeugungs- 
grund von einer Thatfache, jedoch mit dem Unterfihiede, daß, 
wenn diejelben fchon vor dem Prätor, alfo im jure abgelegt wa⸗ 








ren,. fie gleich einem vechtöfräftigen Erkenntniffe die Verurtheir - 


lung des Beklagten in dem Falle nach fich zogen, wenn derfelbe 
alle den factifehen Klaggrund bildende Momente eingeräumt 


6) L.5 D. de his, qui notant. infam. (3, 2). Cap. 5, de confessis 
in VI®. (2, 9). Züngſter Reichsabſchied, $. 49. Vergl. Eomp., Rote 9. 





$. 128. 29 


hatte 7). Aus foldden Geftänpniffen wurbe dann, wie bie aotio 
rei judicatae aus einem rechtölräftigen Urtheile, fo Bier eine 
actio confessoria ®) gegeben und Diefe, wenn bad Geftänbniß 
auf eine vorhergegangene Interrogation folgte, actio interroga- 
toria genannt. In den fpätern Zeiten bed Hömifchen echte 
fcheinen jedoch dieſe actiones adjectitiae qualitatis außer Gebrauch 
gekommen zu fein). Bine gleiche Kraft der Ueberzeugung hatte 
in feinem Falle das gerichtliche Geſtändniß, welches erft vor dem 
jadex pedansus, alſo in judicio, erfolgte 2%). Deu darauf 
mußte immer erft ein Ausſpruch vom Gericht erfolgen, der auch 
der Appellation unterworfen war, und es leidet Feinen Zweifel, 
daB gegen Diefe gerichtlichen Geſtaͤndniſſe din Gegenbeweis zu- 
laffig war, deſſen Statthaftigkeit bei den erſtern wenigſtens ſehr 
zweifelhaft erfcheint 11). Diefer Unterfchieb zwiſchen beiden Arten 
gerichtlücher Geſtaͤndniſſe fcheint, nachbem ſich in fpäterer Zeit bie 
tömifche Gerichtöverfahfung geändert hatte, gänzlich weggefallen 
zu fein, wie dies namentlich aus Juſtinians Geſetzſammlung 
hervorgeht. Wenn gleihwol das Kanoniſche Recht '*) von einer 


7) L.56 D. de re judic. (42, 1). Post rem judicatam, vel jureju- 
rando decisam vel confessionem in jure factam, nihil quaeritur — 
quia in jure confessi pro judicatis babentur. L. un. C. de confess. 
(7, 59). CGonfessos in jure pro judicatis haberi placet. Quare sine 
causa desideras recedi a confessione fua cum et solvere Cogenis. 
L.1D. de confess. (42, 2). Confessus pro judicato est, qui quodam- 
modo sua sententia damnatur. dv. Betbmann-Hollweg, a. a. D, 
©. 259 fg. Zimmern, Römifher Eivilproceß, $. 125, 126, 132. v. Sa: 
digny, Syftem, VII 6 fg. 

8) L. 23, $. 115 24, 25 pr. D. ad leg. Aquil. (9, 2). v. Bethmann⸗ 
Holiweg, a. a. D., ©. 266, 279. 

9) SLlüd, Comment., XI, 267. 

10) Pauli sent. recept,, V, 58, $.3. L. 74, pr. D. de judic. (5, 1). 
v. Betbmann:Hollweg, a. a. D., ©. 284. 

11) L.4 D. de confess. Si is, cum quo lege Aquil. agitur, confessus 
est servum ocoidisse, licet non occiderit, si tamen oocisus sit homo, 
ex confesso tenetur. L.8 D. ibid. Non omnimodo confessus condem- 
nari debet ejus rei nomino, quae an in Terum natura esset, incertum sit, 
v. Bethmann⸗Hollweg, &. 271 fg. 

19) Cap. 3 X. de confess. (2, 18). Quoniam — — fuit in jure 
confessus. Cap. 3 X. eod. tit. Osconomus quaedam per ertorem faoti 
fuit in jure confessus. 
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confessio in.jure fpricht, fo hat Dad um fo weniger Bedeutung, 
als. daffelbe weder einen Prätor noch einen judex pedaneus 
fennt, mithin auch jenen Unterſchied als noch beftehend nicht. an- 
erfenmen Eonnte, in der That auch alle gerichtlichen Geftändnifie 
nach. einerlei Grundſätzen behandelt’. Hierzu Tommt noch, 
daß das neuere Römiſche Recht 1%) den aufergerichtlichen Ger 
ſtaͤndniſſen, wenn fie binfihtlih ihrer Eriftenz und Gültigkeit 
gehbrig :bewiefen find, den nämlichen Erfolg beilegt, welchen die 
gerichtlichen nur. haben könnten; daß nämlich das Gericht da⸗ 
durd) von der Wahrheit des Geftandenen völlig überzeugt wer- 
den fol. 

I. Daher bat fi in der jetzigen Proceßtheorie das Re: 
fultat gebildet, daß man alle ausdrüdlichen und fehlerfreien Ge⸗ 
ftandnifie, welche gehörig erwiefen find, ald den vorzüglichften 
Beweißgrund betrachtet, durch welchen das Givilgericht vollſtän⸗ 
dig von der Wahrheit der geitandenen Thatſache überzeugt wird, 
ohne daß es unterflügender Nebenumftände bedarf und ohne daß 





13) Bradenhöft, Archiv, XX, All; Bayer, a. a. D., S. 700, ' 
fehen mit Recht die Grundſätze des neueften Römifchen Rechts noch als gel 
tend an; v. Betbmann-Hollweg, a. a. O. &. 361, dagegen für abro- 
girt. Vergl. Heffter in den Zufägen zu Weber, a. a. O., &. 290; 
v. Savigny, Syſtem, VII, $. 307. 

14) L.13 C. de non num. pec. (4, 30). Generaliter sancimus, ut si 
quid scoriptis cautum fuerit, pro quibuscunque pecuniis ex antecedente 
causa descendentibus, eamque causam specialiter promissor edixerit, 
non jam ei licentia sit causae probationem stipulatorem (ein Gräcismen 
Gramer, Progr. 28. Jan. 1827: Laetabilia Friedrici JI sacra natalia etc., 
ad Gellium excursuum trias, p. 38) — exigere, cum suis confes- 
sionibus acquiescere debeat; nisi certe ipse e contrario per apertissima 
rerum argumenta scriptis inserta, religionem judicis possit instruere, 
quod in alium quemquam modum et non in eum, quem cautio pro- 
hibet, negotium subsecutam sit. Nimis enim indigenum esse judica- 
mus, quod sua quisque voce dilucide protestatus est, id in eundem 
casım infirmare, testimonioque proprio resistere. Die Schlußworte wie: 
derholt das Cap. 10 X. de probat. (2, 19). L.5 C. de transact. (2, 4). 
Cum te transegisse cum herede quondam tutoris tui profitearis, si id 
post legitimam aetatem fecisti, frustra desideras, ut a placidis recedatur, 
Licet enim, ut proponis, nullum instrumentum intercesserit, tamen si de 
fide contractus confessione tua constet, scriptura quae solet probationem 
rei gestae continere, necessaria non est. dv. Betbmann:Hollweg, 
a. a. D., ©. 283 fg. 


$. 128. 31 


darauf etwas antommt, ob es gerichtlich oder außergerichtlich ab» 
gelegt fei. Dieſes neuere Refultat über den Werth der Geſtänd⸗ 
niffe flimmt im Wefentlichen mit dem Yundamente überein, wel» 
bed man den Geftänbniflen im Allgemeinen zu Grunbe legt, 
indem man fie alö eine unvermeidliche Uebernahme der Folgen 
dee Wahrheit der geftandenen Xhatfache, wie Diefe aus den 
Schlußworten der citirtn L. 13 C. de non num. pec. (4, 30) 
begründet werden, betrachtet, und zugleich noch die natürliche 
Bahrfcheinlichkeit dafür fpricht, DaB der Bekennende eine ibm 
nachtbeilige Thatfache als wahr nicht anerkennen werde, wenn 
er nicht von deren Richtigkeit überzeugt wäre 1°). 

IV. Aus diefem Gefihtöpunfte bat man die Erforber« 
niffe 9%) eines gültigen Geftändniffes bergeleitet. Sie ber 
fiehben 1) in objectiver Beziehung darin, DaB daſſelbe nicht nur 
einen für den Bekennenden juriſtiſch nachtheiligen Thatumſtand, 
keineswegs aber etwas enthalte, was ihm nützlich werben könnte !7), 
und Daß fich der Rachtbeil des Geſtändniſſes indbefondere auch 
auf ein Rechtöverhältnig außere, worüber der Bekennende frei 
dieponiren konnte. Daher find Geftändniffe nicht nur, wenn 
fie über Rechtsfäge abgelegt werden, fobald diefe nicht etwa zum 
Gewohnheits recht oder ausländiſchen Geſetzen gehören, unerheblich, 
ſondern auch in allen Eheſachen ungenügend, um das Gericht 
völig zu überzeugen, wenn nicht unterſtützende Nebenumſtände 
hinzugekommen 1°). 2) Als fubjective Erfordernifle auf Sei⸗ 
ten des Belennenden müflen aber nod hinzukommen, daß 
diefer die Fähigkeit befeffen babe, a) fi Dem drohenden Rach⸗ 
theile des Geftändniffes zu unterwerfen und infoweit über das 
Seinige zu verfügen, was bei Pupillen ohne Zuflimmung der 
Vormünder nicht der Fall ift 19%); b) daß der Belennende genü- 


15) L. 11, $. 1, D. de interrog. in jure (11, 1). 
10) Bayer, a. a. D. S. 704 fg. Schmid, a. a. O. &. 219 fg. 
- IN) Nov. 48, cap. 1, 8. 1. 

18) Cap. 5, X. de eo, qui cognovit (4, 13); Cap..T, X. de sentent. 
(2, 27). J. H. Böhmer, Jus eccles. Prot. lib. 1, A, tit. 15, $. 21, 
Hagemann, Praktifche Erörterungen, VI, 29. Gottfr. Phil. v. Bülow, 
Abhandlungen, U, Rr. 27. v. Bethbmann:Hollweg, a. a. D., ©. 294, 
301. Seuffert, Archiv der Gntfcheidung., VI, Nr. 128. 

19) L. 6, $.4, 5 D. de confess. (42, 2), $. 4: Sed an et ipsos 
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gende Kenntniß von den für ihn nachtheiligen Folgen der ein⸗ 
geſtandenen Thatſache haben konnte, daher ein Irrthum, welcher 
Fein Rechtsirrthum iſt, die Kraft des Geſtändniſſes aufhebt ?9); 
c) endlich, daB die Abſicht des Bekennenden, bei feiner Erklä⸗ 


rung über die Thatſache ein Gefländnig ablegen zu wollen, kei⸗ 


nem gegründeten Zweifel audgejegt fei 22). — Diefer legfe Um⸗ 
fand ift befonderd 3) aus den formellen Requifiten des Ge⸗ 
ftändniffes zu beurtheilen, d. h. aus der Art und Weife, wie 
bafjelbe abgelegt wurde. Es gehört Dazu aber nicht, wie be 
bauptet wird, die Acceptation ??) des Gegners, welche beſonders 
bei den proceflualiihen Geftändniffen der Natur aller Proceß⸗ 
ſchritte widerſpricht. Auch kann Die Webereinftimmung beider 
Theile in der Erzählung ſolcher Thatſachen nicht bei allen Ge⸗ 
ſtändniſſen gefordert worden, wie von anderer Seite angenommen 
worden ift2°); denn nicht allein die Gerichte urfheilen fehr Häufig 
auf einfeitige Geftändnifle Hin, fchon ohne den Gegner gehört zu 
haben *), auch die Parteien widerfprechen nicht felten eine Den 
Geſtändniſſen der andern, wenn ihnen diefe nicht genügend er⸗ 
foheinen, benugen gleihwol dad Geftändnig in Anfehung des Ge 
ftandenen für ſich. In formeller Beziehung -erfordert daher 
das Geſtaͤndniß, a) Daß es mit genügender Weberlegung und 
ernfllich abgelegt ſei, was nur-bei den außergerichtlichen zweifel- 
baft fein Tann, befonders fobald fie mündlich abgelegt werden, 
weshalb dann Drt und Zeit des Geftändniffes befonderd erwogen 
werden müflen; b) daß es mit Beftimmtheit und Deutlichkeit 
abgelegt worden fei, namentlich aljo, daB ed auch an der causa 


procuratores vel tutores vel curatores fateri sufficiat, videamus? Et non 
puto sufficere $. 5: In pupillo tutoris auctoritatem exigimus: mi- 
norem a confessione sua restituemus. 

20) L.2 D. ibid. Non fatetur, qui errat, nisi jus ignoravit. L. 8 
€. de juris et facti ignor. (1, 18) — cum errantis nulla voluntas sit —. 

21) Tevenar, Theorie ded Beweifes, ©. 76. Gönner, 0.0.08, $- 9. 
Befterding, a. a. O., S. 100 fe. 

23) Gefterding, a. a. O., S. 108 fe. Weber, a. a. O., ©. “ 
(Ausg. 3). v. Betbmann-Hollweg, a. a. O., S. 302. Braden: 
böft, a. a. O, S. 272 fo. Wegel, Syſtem, I, 107. Bayer, a. a. O., 
S. 707. 

23) Brackenhöft, a. a. O. 

24) Hommel, Observ. 363. 
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debendi bei mündlichen Belenntniffen nicht fehle, weil, folange 
dies der Fall ift, nach den Geſetzen 28) der Effect des Geſtänd⸗ 
niſſes nicht eintreten Tann, fondern erft darauf gedrungen werben 
muß, daß die erforderliche Beftimmtheit nachgeholt werde; end⸗ 
ih c) daß die Wahrheit‘ uneingefchränft anerkannt fe. Denn 
find erhebliche Einfchtäntungen Hinzugefügt, fo Tann man fi 
über Diefe nicht wegfeßen und das Geftändniß gegen den Willen 
des Bekennenden nicht ausdehnen. — Hierin beſtehen alle Er- 
fordernifje eines vollgültigen,; ausdrüdlichen Bekenntniſſes jeder 
Art, des gerichtlichen wie des außergerichtlichen, fchriftlichen wie 
münblichen. Denn namentlich gehört dazu endlich die Gegen- 
wart des Gegners nicht, weil, wenn biefe auch im Römifchen 
Rechte 2%) zu einer gültigen confessio in jure erfordert wird, 
dies nur bie Folge der damaligen Behandlungsart der Rechts: 
ſtreitigkeiten war. 

V. Aus den nicht uneingefchränkt abgelegten Geftändniffen 
ift aber eine befondere Gattung entitanden, welche man limi⸗ 
tirte 2) (confessiones qualificatae im eigentlihen Sinne) zu 


25) L.4 C. de repud. heredit. (6, 31). L.6, $. 1, D. de confess. 
(42, 1). 

26) L.6, $.3, D. de confess. L. 13, $.2, C. de judiciis (3, 1). Bayer, 
a. a. O., ©. 705. Bradenhöft, a. a. D, &. 392. 

27) Reinhardt ad Christinaeum, Vol. IV, no. 55. Consil. Tu- 
bingens., IL, 123, no. 13; IH, 203; V, 80, no. 41. Mevius, I, 123, no. 5. 
Hertius, decis. 164, no. 1; 375, no. 1; 726, no. 3. Horn, cl. 12, 
sent. 70, p. 885. Schorch, Consil., 224, 16. Boehmer, Jus eccles., 
I, 18, 2et3. de Graffen, Dissert. (Göttingen 1769). &ibeth, Skizze 
einer neuen Theorie der Klagen (Roftod 1799). Pfeiffer, Vermiſchte 
Auffüge, 1803, S. 118. Bornemann, Ueber conf. qualif. im Eivilproceß, 
1806. Meyer, Untheilbarkeit des Geftändniffes, 1812. Hundrich (Bei: 
träge zur Berichtigung der Idee Über das qualificirte Geftändniß), Dar: 
fielungen (Quedlinburg 1819), Nr. 2. dv. Rettelbladt, Rechtsſprüche 
des Dberappellationdgerichtd zu Parchim, Bd. 1, Nr. 42. Linde, Abhand- 
lungen, 1,3, &.88 fg. Gönner, Handbud, II, Abb. 43. Frande, Ber: 
ſuche über die qualificirten Geftändniffe (Kiel 1832). Mittermaier, Ar 
chis für civil. Praris, XVI, 84 fg. Bradenhöft, daf., XXU, 126 fg., 
212 fg. Mühlenbruh, Grundriß, &. 143 fü. Schneider, Beitfchrift 
für Nechtöpflege und Berwaltung in Sachfen, Reue Folge, X, 1—66. 
Einert, daf., &. 193 fg. Hänel, Zeitfchrift für Civilrecht und Proceß, 
Reue Folge, I, 387 fo. Götting, daf., II, 165 fg. Bayer, a. a. O., 
©. 733 fg. 

Martin. II. 3 
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nennen pflegt und die für den Civilproceß von ben wichtigſten 
Folgen find. Man verftcht?3) Hierunter ein ſolches Bekenntniß, 
wodurd eine Partei die fackifchen Behauptungen des Gegners 
zum eigenen Nachtheile zwar als richtig anerkennt, jedoch Zufäße 
binzufügt, welche der eingeräumten Thatſache ihren Erfolg für 
diefen Nechtöftreit ganz oder theilweife wieder entziehen würden 
und wodurch der Belennende andeutet, daß er die zugeflandene 
Thatſache nur gewiſſermaßen ald wahr anerkennt, 5. B. wenn 
ein eingegangener Vertrag zwar zugeftanden, beim Abſchluß aber 
eine Suspenfivbedingung, welche nicht eingefreten, behauptet, 
oder die vom Gegner angeführte Zahl und Größe der zu lie 
fernden Gegenflände geleugnet wird. In foldden Zöllen pflegt 
der Gegner ded Belennenden ben eingeräumten Hauptthatum⸗ 
fland von Der beigefügten Einſchränkung zu trennen, jenen als 
ausgemacht anzunehmen, dagegen diefe zu leugnen und den Be 
weis derfelben von dem Bekennenden zu fordern, während Der 
leßtere Died verweigert- und fein Geftändnig für nicht genügend 
angefehen wiſſen will. Schon in der ältern Zeit 2%) bat man 
diefe Streitfrage gekannt und häufig den Grundfag aufgeftellt: 
man müfle unterfuchen, ob das qualificirte Geſtändniß trennbare 
Theile enthalte, oder ob ed untrennbar fei. Im letztern Falle 
müfle der Gegner des Bekennenden Das Geftändnig entweder 
mit feinen Einfchräntungen zugeben, ober dad ganze Factum als 
geleugnet betrachten. Run fing man aber in Bezug auf den 
einzelnen Fall an, Darüber zu ftreiten, welche Beftandtheile einer 
Zhatfache trennbar fein und melche nit. Da die Geſetze 39) 
über diefen Gegenftand ſchweigen, fo bat man in neuerer Zeit 
mit Recht folgende Theorie darüber aufgeftelt. Diejenigen Be⸗ 
ftandtheile der ftreitigen Zhatfache, welche in dem qualificirten 
Geſtändniſſe eingeräumt find, folgli von beiden Theilen über 


— 


28) Bornemann, a. a. O., gibt die Definition zu eng, wenn er fagt: 
fie ift ein Geftändnig des Beklagten mit der Limitation, daß ein beſtimmter 
zum thatfächlichen Inhalte der Klage rechtlich, jedody nicht wefentlich gehö— 
vender Umftand vom Kläger ausgelaſſen fei. 

29) Glossa ad L,9 C. de except. (8, 36). Linde, Abhandlungen, 
a. a. O. 

30) Cap. 10 X. de fide instr. (2, 22) gedenkt der Beweislaſt nicht. 
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einftimmend erzählt werben, müſſen fletd von den Übrigen ges 
trennt werden und bedürfen Feines weitern Beweiſes. Denn 
jedes juriſtiſche Factum, Rechtsgeſchäfte, Delicte u. ſ. w., enthält 
eine Mehrzahl phyfiſch getrennter Beftandtheile, welche auch in 
der Beweiöführung, namentlich in Bezug auf die Mittel bes 
Beweiſes, getrennt werden, inden 3. B. der eine durch Urfun- 
den, der andere durch Zeugen erwieſen werden fol, fo daß Fein 
Grund vorhanden ift, weshalb nicht bei den Geftändnifien daſ⸗ 
jelbe gelten ſollte. Es bleiben daher nur noch die flreifigen 
Theile des Factums allein übrig, namentlich die Zuſätze und 
Einfchrantungen, welche der Bekennende anführt, der Gegner 
aber nicht zugibt, und fie bilden, foweit fie von Einfluß auf die 
künftige Enticheidung in der Hauptfache und den Nebenpunkten 
find, den Segenftand des Beweiſes. In Bezug bierauf ift dann 
die Entſcheidung der Frage, welcher Partei die Verbindlichkeit 
obliege, folche ftreitige Umftände zu beweifen, von den allgemei« 
nen Regeln über die Beweislaſt abhängig, weil fich andere fpe- 
tielle Vorſchriften darüber nicht geben laflen ($. 182). Es wird 
alfo in einem ſolchen Kalle bauptfählih darauf ankommen, ob 
der Zufag zu dem Geflänbniffe eine Antwort auf die Behaup⸗ 
tung des Gegners enthält, oder eine neue felbftändige Behaup⸗ 
tung, eine Einrede oder Replik. Died darf man nun wieber 
nicht nach der zufälligen Faſſung der Erklärung des Bekennen⸗ 
den beurtheilen, fondern muß darauf lediglich die theoretiichen 
Regeln von den Erforderniffen eined jeden Angriffe anwenden 
($. 85, ©. 458 fg.). Daher ift es Regel der Vorficht, bei Ab⸗ 
foffung folcher Erklärungen jene Unterfchiede zu Grunde zu 
legen und im Notbfalle die Vorſichtsmaßregeln anzumenden, 
welche in diefer Beziehung bereits oben ($. 85, ©. 465 fg.) em⸗ 
pfohlen find. 

v1. Wenn nun ein tadellofed Bekenntniß ohne erhebliche 
Einſchränkung im einzelnen Rechtöftreite unzweifelhaft vorhanden 
ift, mag daſſelbe fich in den Acten finden, 3. B. in der Litis⸗ 
conteftafion, oder mag deflen Vorhandenſein auf andere Weife 
zu den Acten klar bewiefen fein, 3. B. durch) Zeugen, was be 
ſonders binfichtlich der außergerichtlihen Gefländnifle nöthig fein 
kann, dann äußert diefes volftändige Geftändnig —— 
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tungen): 1) Es wird für dad Gericht völlige Kraft der 
Meberzeugung, mithin juriftifche Civilgewißheit, in An- 
fehung der eingeftandenen Thatumftände durch alle gerichtlich 
abgelegten Geftändniffe ohne irgend weitern Unterfchied begrün⸗ 
det. Ein Gleiches ift felbft in Anfehung der fchriftlichen außer» 
gerichtlichen 22) Bekenntniſſe nach den allgemeinen Beftimmungen 
in der L.13 C. de non numerat. pecun. (oben Note 14) feinem 
Zweifel unterworfen. Hinfichtlih der mündlichen außergericht- 
lichen Geftändniffe könnte Dagegen ein Zweifel hierüber entfteben, 
da die Geſetze von diefen nur wenig enthalten; allein fobald es 
Har ift, dag auch bei einem folchen Geſtändniſſe die Erforderniffe 
der Gültigkeit nicht fehlen, fo muß dann demfelben die gleiche 
Beweiskraft, wie den fchriftlichen Befenntniffen beigelegt werden, 
theild weil der nämliche Grund der Wirkfamkeit der GSeftändnifie 
überhaupt, die Dispofition über das Seinige, eintritt, theils weil 
Das Kanonifche Recht den Grundſatz der cifirten Geſetzſtelle auf 
ſolche Bekenntniſſe ausdrüdlich anwendet und deshalb einem fol- 
chen mündlichen Belenntniffe den Vorzug vor einer eiblichen Ver⸗ 
fiherung einräumt ®®). 2) Es genießt jedoch jedes vollftändige 
Bekenntniß jene Wirffamkeit nur in Bezug auf diejenigen Per- 
fonen, denen gegenüber ed abgelegt ift, nicht in Bezug auf jeden 
Dritten °%), und ebenfo wenig in Anfehung eines andern Gegen» 
ftandes, als in Bezug auf welchen daſſelbe abgelegt wurde. In 
Anfehung der gerichtlichen Geftändnifle ſtimmt dies mit der all⸗ 


31) Bayer, a. a. D., S. 701 fg., 713 fg. 

32) L. 25, $. 4, D. de probat. (22, 3). Cap. 14 X. de fide instrum. 
(2, 22). Grfterding, Nabforfihungen, U, 112 fg. v. Savigny, Sy 
ftem, VII, 4. Wepel, Syſtem, I, $. 22. 

33) L.5 C. de transact. (2, 4); vergl. mit Cap. 10 X. de probat. 
(2, 19). 

34) L.22 D. de interrog. (11, 1). Procuratore Caesari5 ob debi- 
tum fiscale interrogante, unus ex filiis, qui nec bonorum possessionem 
acceperat, nec heres erat, respondit, se heredem esse; an quasi inter- 
rogatoria creditoribus caeteris teneatur? Respondit ab his, qui in jure 
non interrogassent, ex responso suo conveniri non posse. Arg. L. 73, $. 4; 
714 D. de regul. jur. (50, 17). L. 56 D. de re judic. (42, 1). Bülow und 
Hagemann, Bd. 1, Erört., 24, $. 4. Geiger und Glück, Rechtsfaͤlle, 
2, 65. Bayer, a. a. 9, ©. 706. A. M. Sönner, a. a. O. & 381 
— 385. | 
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gemeinen Regel überein, die von allen Givilbeweifen gilt, daß fie 
blos relative Wirkſamkeit haben. In Anfehung der außergericht: 
lichen Geftändniffe dagegen läßt ſich Died nur dahin beſtimmen, 
daß fie ihre volle Wirkſamkeit Lediglich in Bezug auf dad Rechts⸗ 
geichaft außern, in Bezug auf welches fie abgelegt wurden, weil 
ide Dispofition einer Partei über das Ihrige Peine ausdehnende 
Erklärung zuläßt, daß fie aber in anderer Beziehung höchftens 
einige Wahrfcheinlichkeit begründen und nie volle Gioilgewißheit 
erzeugen können. — 3) Endlich entfteht aber aus einem tadel⸗ 
Iofen Geftändniffe keine unmwiderlegliche Gewißheit, vielmehr kann 
daffelbe unter Umfländen wieder entkräftet werden. Für die ge 
rihtfichen Geftändniffe ift dies in den Geſetzen °°) ausdrüdtich 
anerfannt, und muß um fo mehr von den außergerichtlichen gel⸗ 
ten, zumal es auch in Anfehüng der fchriftlichen Bekenntniſſe in 
den Geſetzen 3°) namentlich ausgeſprochen ift. 

WM. Be derartigen Entkräftungen eines gültigen 
Geftändniffes müffen folgende Einfhräntungen wohl be 
achtet werden: 1) Derjenige, welcher fein Geſtändniß zurückneh⸗ 
men will, Darf fich weder in dolo noch in lata culpa hinfichtlich 
dee Ablegung deſſelben befinden 7). Dies gilt namentlich von 
ſolchen Entkräftungen, die fi) auf einen angeblichen Irrthum 
fügen. — Es müffen ferner 2) die dafür gefeglich feftgeftellten 
Zitbeſtimmungen beobachtet, und 3) gewifle Beweife geführt 
waden, ohne welche eine folche Entkräftung nicht zuläffig iſt. — 
In dieſer letztern Beziehung find die gerichtlichen Bekenntniffe 
von den aufergerichtlichen wefentlich zu unterfcheiden. Denn bei 
jenen erfteen fol nach rechtöfräftiger Beendigung des Rechts⸗ 
freitö, worin fie abgelegt wurden, eine Revocation nur im Wege 


35) L.23, 6. 11; 25, pr. D. adleg. Aquil. (9, 2). L. 24, 8.4, D. de 
probat. (22, 3). L.8 D. de confess. (42, 2). L. 11, $. 10—12, D. de 
interrog. (11, 1). Es fchließt alfo den Gegenbeweis nicht aus. Danz, bür- 
gerliher Proceh, $. 299. Weber, a. a. O., ©. 46 fg., 49. v. Beth. 
mann» Hollweg,n.0.D., S. 311. UM. Schmid, Handbud, II, 222. 

86) L.26, $. 2, i. f. D. depositi (16, 3). L. 5 C. de transact. (2, 4). 
L.13 C. de non num. pec. (Rote 14). 

37) L. 11, $. 11, D. de interrogat. (11, 1). Sed etsi quis sine dolo 
malo, culpa tamen responderit, dicendum erit, absolvi eum debere, nisi 
culpa dolo proxima sit. Weber, a. a. D., ©. 49 (3. Ausg.). 
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einer fürmlichen Wiedereinfebung In den vorigen Stand geflattet 
fein, ſobald dazu die gehörigen Erforderniſſe einffeten und bie 
Unrichtigkeit des Geflandenen zugleich erwiefen wird, wel nur 
hierin eine Läfion beftehen Tann ®%). Die vierjährige Verjaͤh⸗ 
rungszeit einer folchen Reftitution ſoll aber bier von ber Zeit des 
abgelegten Seftändniffes an gerechnet werden 3%). &o lange da- 
gegen ein Rechtsſtreit nicht völlig, namentlich nicht Durch rechts⸗ 
Präftige Entfcheidung beendigt ift, findet Die Zurüdnahme eines 
Belenntniffes aus genügenden Gründen ?°) in der That ftaft, 
befonders wegen vorgefallenen Irrthums, und dad nennt man 
nach der angezogenen Stelle des Kanoniſchen Nechts via ordi- 
naria. Dabei entiteht Die Frage, ob nach jeßigem Rechte nicht 
ſchon die Rechtskraft eined Zwifchenerfenntniffes, wodurd z. B 
die Beweidlaft, geftüßt auf das abgegebene Geftändnif, anders 
als fonft regulirt worden war, einer folchen via ordinaria enf- 
gegenftehen müſſe. Diefeldbe wird jeßt anders als nah Römi⸗ 
fhem Rechte entfchieden, weil letzteres dergleichen rechtskräftige 
Zwifchenerfenntniffe nicht kennt; es möchte daher bei ung feinem 
Zweifel unterliegen, daB auch diefe Art von Rechtskraft ebenfo 
wie Die eines Enburtheild feinen andern Weg der Zurüdnahme 
übrig laffe, ald den der Wiedereinfegung in den vorigen Stand. 
Sollte aber ein folches rechtskräftiges Erkenntniß nicht enfgegen- 
ſtehen, dann fünnen Geftändniffe *2), welche entweder von der 
Partei perfönlich oder in Ihrer Gegenwart durch deren Advocaten 


x 


38) L.T, 8€. de jur. et fact. ignor. (1, 18). L.3 C. de error. 
advoc. (2, 10). Cap. 2, de restitut. in integr. in VIE. (1, 21). Ubi 
vero per viam communem revocationis erroris, quem in facto praeten- 
dit, vult adversus suam confessionem ecclesia. se juvare, hoc quando- 
cunque poterit, donec negotium sit finitum. 

39) Cap.2 X. cit, Si adversus confessionem in judicio ı a se. factam 
- laesa ecclesia beneficium restitutionis in integrum, intra quadriennium 
ab ipsius confessionis tempore computandum, petere negligenter 
omittat. 

40) L. 11, $. 10, D. de interrog. (11, 1) — qui justo errore ductus 
negaverit se heredem, venia dignus. * 

41) L. 13 C. de error. adv. (2, 10). Weber, a. a. O., ©. 50 fg- 
Log, Archiv Fr civil. Praxis, IH, 101 fg. — Bradenböft, a. a. DO, 
©. 362, 408 se ., entwidelt abweichende Anfichten.. 
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mündlich abgelegt wurben oder fit) in Schriften befinden, weldye 


von dem Glienten oder deflen Procurator unterzeichnet find, zwar 
allerdings noch revocirt werben, jedoch nur innerhalb der näch⸗ 
fen drei Tage *2) von Zeit des abgelegten gerichtlichen Geſtänd⸗ 
niſſes an, wenn die Partei nicht ben Beweis des begangenen 
Jrerthums übernehmen wil. Das Römifche Recht bat nämlich 
hierbei Die Geftändnifle den Urteilen, gegen welche man ehedem 
binnen drei Tagen *?) appelliven konnte, gleichgeftellt und nach 
diefer Analogie innerhalb drei Zagen den Widerruf des Geſtänd⸗ 
niſſes zugelaſſen. Sind dagegen jene Drei Zage bereitd abgelau- 
fm, fo kann die Revoration nur dann gefchehen, wenn zugleich 
die Unrichtigkeit des Geſtändniſſes dargethan wird. Solche Ge 
föndniffe dagegen, welche vor Gericht in Abweſenheit des Prin- 
tipald oder deſſen Procuratord von dem Advocaten mündlich oder 
in folden Schriften abgelegt find **), welche weder vom Principal 
no vom Procurator unterfchrieben waren, follten eigentlich für 
völlig ungültig geachtet werden und deshalb Feiner Revocation 
bedürfen. Allein gewöhnlich wendet man auch hierauf Dad Recht 
der Zurücknahme fo an, daß man dem Principal noch drei Zage 
vom Zeitpunkt des erfahrenen Geftändniffed an geftattet, um 
jenes Bekenntniß zurüdzunehmen, fobald er ſich nur nicht in 
Btzug darauf in lata culpa befand, daß er dafielbe überhaupt 
nicht früher erfuhr. Beftritten ift dabei jedoch, ob der Principal 
nicht auch in dieſem Falle die Unrichtigkeit des Geftändniffes be» 
weiſen müſſe. Es würde Died jedoch offenbar nach dem vom 
vorigen Falle entlehnten Argumente zu hart fein; man muß da⸗ 
ber vielmehr eine. einfache Revocation innerhalb jener drei Tage 
geftatten und jenen Beweis nur dann auflegen, wenn Die Re: 





42) L.3 C. cit. — id est triduo proximo. Weber diefe Worte: Glück, 
d. a. O., Nr. 19, Weber, a. a. O., ©. 52, auch Bradenhöft, a. a. O., 
S. 366 fg. 

43) L. 5, $.4; L. 20, pr., $. 1, D. de appell. (49, 1). L. l, $.5—15; 
L.2 D. quando appell. (49, 4). L. 6, $.5, C. de appell. (7, 3). 
v. Betbmann:Hollweg, Handbuch, S. 355. — L. 6, $ 6, D. de con- 
loss. (42, 2) Confessi utique post confessionem tempora quasi ex causa 
judicati habebunt, 

44) Tot. tit. C. de error. adv. (%, 10). 
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vocation nach diejer Zeit oder wol gar erft in der Appellations- 
-inftanz erfolgen follte. 

VOM. Was aber die Zurüdnahbme der außergeriht- 
lichen Geftändniffe betrifft, fo ift dieſe bei den ſchriftlichen 
Bekenntniffen über ein empfangened Darlehn, oder einen Braut- 
fhag, oder bei Quittungen über gefchehene Zahlungen befonders 
begünftigt. Denn bekanntlich) wird nach den gefeglichen Beſtim⸗ 
mungen geftattet, durch Die fogenannte except. non numeratae 
pecuniae vel dotis 25), die Zurüdnahme folcher Geſtändniſſe, 
ohne daB die Partei den Beweis der Unrichtigkeit des Bekennt⸗ 
niſſes zu führen braucht, innerhalb der gefeßlich beftimmten Friſt 
zu bewirfen. Sobald dagegen die geſetzlichen Friften abgelaufen 
‚find, ift nach der richfigen Meinung eine weitere Anfechtung 
diefer Geſtaͤndniſſe nicht zuläffig, auch ein Gegenbeweis nicht ges 
flattet, wenn nicht ein wahrer dolus Desjenigen dargethan wer- 
den Tann, der aus folchen Bekenntniflen ſich einen widerrechtlichen 
Vortheil verfchaffen will *6). Allerdings wird felbft in den Ge⸗ 
fegen ) die Rüge des nicht empfangenen Geldes auch in folchen 
Fallen gewöhnlich eine Einrede genannt. Genau genommen liegt 
jedoch darin nur eine verneinende Antwort auf Diejenigen Be 
baupfungen, welche durch eine ſolche Urkunde bewiefen werden 
ſollen, weil die producirte Urkunde fo lange feine Beweiskraft 
erlangt hat, als die gefeglichen Friften nicht abgelaufen find, und 
ed darum genügt, wenn der Ausſteller derfelben den Mangel an 
der Beweiskraft der Urkunde rügt und zugleich die materielle Bes 
bauptung des Gegners felbft in Abrede flellt, indem dann das 
Document ald gar nicht vorhanden betrachtet wird. Hieraus 


45) L. 14 C. de non num. pec. (4, 30). Nov. 100, cap. 1 et 2. 
Glück, Comment., XI, $. 786— 783. Pfeiffer, Bermifchte Auffäße, 
Kr. 3. Hanfen, Archiv für civil. Praxis, IV, 45 1 Unterholgzner, 
daf., VII, 6 fg. v. Reinhardt, Vermifchte Auffäße, I, 9. v. Savigny, 
Syſtem, V, $. 253, S. 416 fg. Bayer, a. a. O., S. 1A. 

46) L.14, $. 3, C. -de non num. pec. Eropp in Heife u. Gropp, 
Abhandlungen, I, Nr. 18, $. 11, 31-33. Mühlenbruch, Pandelten, II, 
$. 376. v. Vangerow, Leitfaden, I, $. 166. Wening-Ingenheim 
(Audg. 11 von Krig), IL, 316 fg. — Anderer Meinung Unterholzner, 
a. a. O., F. 6, S. 49 fg. Puchta, Pandekten, $. 3055 Vorleſungen, II, 166. 

47) L.10, 14, 8. 3, 4, i. f. C. loc. cit. 
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darf man aber nicht, wie Died häufig geichieht, folgen, daß der⸗ 
gleichen Urfunden auch von Amtömwegen für beweisunfähig erklärt 
werden konnten, unerachtet der Ausſteller derjelben die mehrge⸗ 
dachte Einrede, obgleich fie noch zuläffig war, nicht vorgefchügt 
bat. Denn da die Regel für die Beweiskraft der. Geftändnifje 
fpricht und aus dem Mangel des Ablaufs jener gefeßlichen Friſt 
nicht ohne Weiteres folgt, daB der Ausfteller wirklich jene Ein- 
rede vorfchügen Tönne, fo muß das Gericht erft Die Rüge. der 
Partei abwarten, ehe ed die Urkunde verwerfen kann, indem es 
fonft einen möglichen Umftand als einen wirklichen vorausfegen 
würde, ohne dazu irgend berechtigt zu fein. — Die Befugniß 
zur Zurücknahme fchriftlicher Geftändniffe bei den obengenannten 
drei Arten von Geſchäften bat fo viel Eigentbümliched, DaB man 
eine Ausdehnung der dabei geltenden Grundfägd auf andere 
ſchriftliche Bekenntniſſe nie erlauben darf, namentlich nicht auf 
traſſirte Wechſel, ertheilte Affignationen und am wenigften auf 
Schuldbefenntniffe aus einem vorhergegangenen zweileitigen Ver: 
trage 25). Alle dergleichen Urkunden, bei welchen jene Einrede 
nicht flattfindet, und alle mündlichen Belenntnifle, welche revo« 
art werden follen, können daher zwar ohne Einfchranfung auf 
eine beſtimmte Zeit, aber auch nicht anders zurüdgenommen wer: 
den, ald wenn man entweder beweift, Daß die eingeräumte That- 
ſache dem wahren Hergange der Sache zuwider fei, oder daß es 
dm einzelnen Geftändniffe an den Vorausſetzungen vollkom⸗ 
mener Gültigkeit mehr oder weniger fehle. Die eritere Art des 
Entteäftungsbeweifes bei außergerichtlichen Tchriftlichen Bekennt⸗ 
niffen ift nicht nur im Zalle der L. 13 C. de non num. pec., 
ſondern auch in andern Stellen“) ausdrüdlich anerfannt. Was 
aber von fchriftlichen Bekenntniffen in diefer Beziehung gilt, muß 
vermöge eined Schluffes a majori ad minus in Anfehung der 
Biderlegung mündlicher Geftändniffe, welche zudem viel leichter 
aus Hebereilung oder Irrthum abgelegt werden, als Dies bet 
Ihriftlichen der Fall fein wird, gewiß ebenfalls gelten. — Die 
leptere Art des Beweifed dagegen, welche von der Mangelhaf: 
tigkeit. der Vorausſetzungen eined Geftändniffes hergenommen ift, 





48) L. 13 C. de non num. pec. 
49) 3. 8. L. 25, i. f. D. de probat. (22, 3). 
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wird zwar in ben Geſetzen nicht namentlich zugelaffen, hat aber 
darum Eeinen Zweifel, weil diefe Vorausfegungen die Bedingun⸗ 
gen der Ueberzeugungskraft des Geftändniffes bilden. 

IX. Hiermit wird zugleich Die Frage entſtehen und beant⸗ 
wortet werden müſſen, welche Kraft einem Geſtändniſſe, dem ir⸗ 
gend etwas mangelt, was zu feiner Vollgültigkeit gehört, über 
haupt beizulegen fei. In diefer Beziehung hat man dann aber 
zwei Arten des Mangeld an den Vorausfegungen eines gültigen 
Belenntniffes zu unterſcheiden: den Ball, wo es der Perſon des 
Bekennenden an der Fähigkeit dazu fehlt, fei ed, weil ihr Die 
Befugniß abgeht, über das in Frage ſtehende Object zu dispo⸗ 
niren, fei ed, weil ed an der gehörigen Beftimmtheit und freien 
Willkür bei ber Ablegung des Geſtändniſſes mangelt; und dann 
den Fall, wo die Abficht zu bekennen zweifelhaft wird, fei es, 
daß etwa ein Irrthum obzumalten fcheint, oder daB das Ge 
ftändniß nicht in demfelben Rechtöftreite abgelegt ift, oder end» 
lich, daß das Geſtändniß als ein außergerichtliched bei Gelegen- 
heit eines andern Nechtögefchäfts vorlam. Im erſtern Yale 
würde ein Gegenbeweis dem Gefländniffe alle Kraft nehmen, im 
leßtern Dagegen das Geftändnig allerdings fehr oft einige Wahr: 
fcheinfichkeit behalten und keineswegs völlig Fraftlo6 fein. Es 
muß Daher folchenfalls dem Ermeflen des Richters überlaffen 
- bieiben, über den Grad der Wahrfcheinlichfeit nach den Umſtaͤn⸗ 
den des einzelnen Falles ebenfo zu urtheilen, wie dies hinſichtlich 
der Zeugen, welche verdächtig erfcheinen, der Fall iſt. 


| $. 129. 
b) Von dee etdlich Beftärkten Behanptung *). 


1. Nur vermöge pofitiver gefeglicher Vorschriften, nicht nad 
der Natur der Sache, Tann die Verficherung einer Partei, daß 


— 


1) Barth, Beiträge zur Lehre vom Haupteide im Cidilproͤceß (Augs⸗ 
burg 1832)? Leue, Ratur des Eides (Wachen 1836). Göſchel, Der Eid 
nach feinem Princip (Berlin 1837). Bradenhöft, Archiv für civil. Praxis, 
XXIX, 1 fo., 352 fg. v. Savigny, Syſtem, VII, $. 309-314, ©. 41— 
90. Schmid, Handbuh, $. 158 fg., I, 338 fo.- Wesel, Syſtem, I, 
$. 25. Bayer, Eivilproceh, 8. Auf., ©. 868 fo. 
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in ihren Rechtöftreite eine ihr vortheilhafte Thatſache wahr fei, 
dem Gerichte diefe angebliche Thatfache glaubhaft oder wol gar 
gewiß machen — folglich jene Behauptung zu einem Beweis⸗ 
grunde erheben. Im Allgemeinen fpricht ſich Dad gemeine Recht 
ausdrücklich gegen eine folche Annahme aus und macht nur bann 
eine Ausnahme, wenn eine eidliche Beſtärkung der Behauptung 
auf rechtögüftigem Wege binzutritt ?). Inſoweit nun im heu⸗ 
tigen Givilproceffe der Eid ald Beweisgrund ?) vorkommt, ifl 
er affertorifcher Natur und hängt regelmäßig von dem Begehren, 
dem Antrage einer der Partein ab. Schon das Römiſche 
Recht *) Fennt den freiwilligen Haupteib als einen Beweisgrund 
für Givilrechtöftreitigkeiten, unterfcheidet aber eine Doppelte Art 
defielben, den außergerichtlichen und den gerichtlichen. Die Bes 
flinnmungen über beide Arten kommen, obgleich fie wefentlich von- 
einander abweichen, in den Quellen untermifcht vor, deshalb muß 
man fie genau von einander unterfcheiden. — Nach dem Roͤmi⸗ 
ſchen Rechte diente 1) der außergerichtliche Eid Dazu, gleich 
bei der erfien Eröffnung eines Rechtöftreitd diefen, bevor ex noch 
formfich begonnen hat, und namentlich vor allem weiten Ver⸗ 
fahren fogleih zu beendigen; es geſchah dies fchon vor dem 
Prätor (in jure), ehe noch ein judex ernannt worden war. 
Diefe Art des Eides war einem Vergleiche durchaus ahnlich und 
ſetzte Daher eine Vereinigung beider Parteien voraus, ſowol über 
Dad, was gefihworen werden follte, als über Diefenige Perfon, 
weihe den Eid zu Ieiften hatte. Ein Zwang fand in Diefer Be: 
ziehung gegen Feine ber Parteien flatt, und ebenfo wenig war e6 
weder darauf abgefehen, den Richter von der Wahrheit einer 
Thatſache Durch einen folchen Eid zu überzeugen, noch auch ihn 
in den Stand zu feßen, ein Urtheil zu fällen, weil mit der wirk⸗ 


2) Nov. 48, cap. 1, .$. I. 2.7 C. de probat. (4, 19). — L.3 
pr. D. de jurejur. 

3) Gensler, Archiv für civil. Praxis, I, 34, bezweifelt. dies. 

4) L. 1 D. de jure jurejurando sive voluntario sive necessario sive 
judiejali (1%, 2). Maximum remedium expediendarum litiurf in usum 
verit, jurisjurendi religio, qua vel ex pactione ipsorum litigatorum vel 
ex auctoritate judieis deciduntur controversiae. Bergl. Zimmern, Nöm. 
Civilproceũ, $. 1297, 135, 150. v. Betbmann-Hollweg, Handbuch, I, 
Sf. v. Savigny, a. a. D, ©. 85. 
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lichen Ableiſtung des verabredeten Eides die Sache von ſelbſt 
beendigt war und keines weitern Richterſpruches bedurfte. Da⸗ 
ber fehlt es nicht an Geſetzſtellen 5), welche dergleichen Eide auch 
über irrelevante Zhatfachen oder ſolche in folle, z. B. über das 
Eigenthbum, ja wol gar über einen Gegenſtand der Beurtheilung, 
3. B. über den Werth eined Gegenflandes, im Allgemeinen für 
zuläffig und wirkfam deshalb erflären, wei ein Vergleich. über 
biefe Gegenftände Fein Bedenken haben konnte. Es haben dann 
auch die Gefehe 6) einem folchen Eide dieſelben rechtlichen Wir⸗ 
ungen beigelegt, wie einer confessio in jure, welche bekanntlich 
die Wirkung einer rechtöfräftigen Enticheidung hatte, ohne ein 
Urtheil zu verlangen. Cine Zolge davon war, DaB aus derglei- 
chen außergerichtlich abgelegten Eiden eine eigene Klage und 
Einrede abgeleitet wurde ). Heutzutage kommt im Ganzen ein 
folcher Eid felten vor und gehört in keinem alle zu den Be⸗ 
weisgründen für Givilgerichte. — Died Letztere ift Dagegen aller» 
dings 2) in Anfehung des gerichtlichen Haupteides der Fall, 
welcher erſt in der fpätern Zeit bei den Römern, veranlaßt durch 
jenen erflern, üblich „geworden if. Man bediente fich dieſes 
Eides nicht in jure, fondern erft während der gehörigen Ver- 
handlung des Rechtöftreits, alfo bei dem judex, und zwar zu 
dem Zwede, um die Wahrheit einer oder mehrer Thatſachen 
darzuthun, welche ald Beſtandtheile der Klage oder Einrede vor- 
famen und vom Gegner geleugnet wurden. Diefer Eid follte 
daher Fein Mittel fein den Streit beizulegen, vielmehr nur dazu 
dienen, das Gericht in den Stand zu fegen, das erforderliche 
Erkenntniß in der Sache zu fällen, weshalb denn auch der ge- 
richtliche Eid ausdrüdlich 3) ‚ein Beweisgrund genannt wird. 


5) 3. 8. L. 28, 30 D. tit. cit. 

6) L.1, pr. D. quar. rer. actio (44, 5). Jusjurandum vicem rei ju- 
dicatae obtinet, non immerito, cum ipse quis judicem adversarium suum 
de causa sua fecerit, deferendo ei jusjurandum. L. 56 D. de re judic. 
(42,1). _ 

ML.3,$. 10, D. de jurejur. (12, 2). Item cum ex hac parte 
jusjurandum et actionem et exceptionem inducat, si forte reus extra 
jadicium actore inferente juraverit. L.8 C. de reb. cred. (4, ]). 

8) L.5, $. 2, D. de jurejur. (12, 2). Dato jurejurando non aliud 
quaeritur quam an juratum sit? remissa quaestione, an debeatur, quasi 
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IL. In diefer Eigenfchaft als Beweisgrund wird dann ein 
folher Eid bald ein freiwilliger (juramentum voluntarium), 
genannt, weil das Gericht nicht befugt iſt, aus "eigenem Antriebe 
einer ber Parteien den Eid zuzuerkennen, fondern abwarten maß, 
ob diefenige Partei, welche den Beweis zu führen verpflichtet ift, 
ausdrücklich verlangt, daß ihr Gegner den Eid über die Wahr⸗ 
heit des zu erweifenden Thatumftandes fchwöre; bald ein noth⸗ 
wendiger (juramentum necessarium), weil der Eivilrichter am 
Schluffe der Beweisinſtanz bei unvollfländig ausgefallenem Be⸗ 
weife einner der Parteien nach feinem Ermeflen einen Eid aufzu« 
erlegen befugt if. — Auch bei dem freiwilligen Haupteide findet 
im Gebrauche deffelben allerdings ein gewifler Zwang flatt, ine 
dem Derjenige, welchem der Eid zugefchoben wird, fich nicht wei⸗ 
gern Tann, ihn entweder anzunehmen und felbft abzuleiften, oder 
ihn feinem Gegner zurüdzugeben, damit diefer den Eid ſchwöre, 
oder endlich fein Gewiſſen mit Beweis zu vertreten, d. b. den 
Verfuch zu machen, ob er auf andere Weiſe Das, was er be 
Ihwören fol, darthun könne. Thut die Partei, welcher der Eid 
angefragen ift, Feind von allen dreien, fo wird fie eines une 
wahren Leugnens für überführt geachtet. 

II. Snfofern nun der freiwillige gerihtlihe Haupt- 
eid nur einen Grund für die richterliche Ueberzeugung von fol« 
ben Thatſachen abgeben fol, weldhe in einem bürgerlichen 
Rehtöftreite zu beweilen find, kann 1) weder etwas Unerheb⸗ 
liches 9), noch ein Rechtsſatz, noch eine fo allgemeine Thatfache, 
daß man dabei der Beurtheilung des Schwörenden Alles über- 
laffen müßte, 3. B. ein Gewohnheitsrecht, deſſen Gegenitand 
fein, vielmehr muß der Gegenftand des Eides in einzelnen That- 
fahen beftehen, deren Wahrheit oder Unwahrheit der Schwörende 
felbft zu kennen im Stande ift, weil nur unter diefer Voraus⸗ 
ſetzung eine richterliche Meberzeugung durch den Eid bewirkt wer- 
den kann. Aus gleichem Grunde kann endlich noch weniger der 
Eid über einen Rechtöbegriff angetragen werden. — Eben des⸗ 
halb aber muß dann auch 2) die richterlihe Befugniß und 


salis probatum sit jurejurando. L. 11, $. 3, D. ibid. — perindeque 
haberi quod juratum est atque si probatum esset. 
9) Jüngſter Reichsabſchied, $. 50. 


/ 
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Hit, die Formel des abzuleiftenden Eided nach feinem Er- 
meflen zu beftimmen 1%), weiter geben, ald man es fonft nach 
der Verhandlungsmaxime glauben follte.e Denn es kommt Dabei 
darauf an, diejenigen Xhatfachen, welche beichworen werden 
foßen, fo deutlih auszudrüden und dergeftalt zufammen zu 
fielen, daB nur das Relevante befchworen und jede Mental⸗ 
refervation des Eidesleiftenden dabei vermieden wird, Dad Ge- 
richt fi) aber überzeugt, der Schwörende "habe feinem beften 
Wiſſen und Gewiflen nach diefe Zhatfachen als wahr oder un« 
wahr beſchworen. — 3) Durch Ableiftung dieſes Eides kann 
dann aber das richterliche Erkenntniß, fo wenig das bei andern 
Beweisgründen der Fall ift, überflüffig werben. Denn der Ein- 
fluß der beſchworenen Zhatfache auf das Endurtheil folgt nicht 
von ſelbſt, am wenigſten in den Fällen, wo der Eid nur über 
einen Theil des Beweisſatzes gebraucht, der übrige Theil der- 
felben aber durch andere Beweisgründe darzuthun verfucht wird, 
was allerdings uneingeſchränkt zuläffig if. Nur foviel ift noch 
zu erwähnen, daB ein Erfenntniß, welches in Folge eines folchen 
gerichtlichen Eided nach deſſen Ableiftung erfolgt, ald blos decla⸗ 
ratorifcher Natur Feine Anfechtung durch Appellation von Seiten 
bed Deferenten geftattet 11) ($. 112, IV., ©. 549). 

IV. Diefe Grundfäge find in Deutfchland auf dem Grunde 
der Beflimmungen ded Römifchen und Kanonifchen Rechts nach 
und nach wieder zur Geltung gelangt, nachdem man im Mit 
telalter längere Zeit mancherlei Misbräuche mit dem Eide ge= 
trieben hatte. Nur darüber hat man bis in neuere Zeit, befon- 
ders in Sachjen 12), geftritten, ob diefe Art von Eid auch unter 
dem Ausdruck „Beweis“ mitbegriffen fei, und folglich, ob es, 
wenn auf Beweis erkannt wird, nöthig fei, auch die Eidesdelation 
dem Beweisführer namentlich vorzubehalten, wenn fie nicht im ent- 
gegengefegten Falle für abgefprochen gehalten werden. folle. In 
manchen fächfifchen ProceBordnungen 13) wird Diefer Zweifel aller« 


10) L. 34, $. 5, 8, D. de jurejur. 

11) L. 12, $. 3, C. de rebus creditis (4, 1). 

12) DOfterloh, Saͤchſ. ordentlicher Proceh, $. 282, Bd. ?, &. 352. 

13) Alte ſaͤchſ. Proceßordnung, Zit. 18, 8.1, 4. Eiſen. Proceßordnung, 
Tit. 10, 8, 5. | 
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dings unterſtützt, indem darin die Eidesdelation für unzuläflig 
erklaͤrt wird, ſobald rechtöfräftig auf Bewkis erfannt ift, ohne 
den Eid ausbrüdlich zu referviren. Nach gemeinen Rechte ift 
diefer Streit völlig grunblos und der Eid unter den Beweis 
mitteln unftreitig mitbegriffen, fo daß ed eined ausbrüdlichen 
Vorbehalts derfelben im Beweisinterlocut nicht bedarf. 

V. Iſt nun aber ein folcher freiwilliger Haupteid von einer 
der Parteien wirklich gefchworen, jo hat das Römifche Recht 1%) 
ihm eine fo große Beweiskraft zugeſchrieben, daß nicht einmal eine 
Widerlegung deffelben, auch wenn der Kidesleiftende des Dolus 
überführt, mithin nachgewiefen werden Fönnte, der Schwörende 
habe wiſſentlich einen Meineid geleiftet, für zulaffig erachtet ift. 
Benn nun auch Juſtinian in einem ganz fpeciellen Falle hiervon 
eine Ausnahme 10) verordnet bat, fo läßt fich Diele Beſtimmung 
doch nicht als ein generelles correctorifches Geſetz betrachten, 
vielmehr muß man für das Römiſche Recht bei der Unanfecht- 
barkeit Des durch Eidesleiſtung feftgeftelten - NRefultats flehen 
bleiben 15). Allein durch die peinliche Gerichtöordnung, Art. 117, 
it für Deutfchland eine allgemeine Abänderung jener Beſtim⸗ 
mung des Römiſchen Rechts erfolge, indem darin dem Meine 
digen Die Verbindlichkeit auferlegt ift, vor allen Dingen den 
Schaden wieder zu erfeßen, den er durch fein Werbrechen dem 
Gegner geftiftet hat. Allerdings wird der gegen einen abgelei- 
feten Eid angetretene Entkräftungsbeweis, daß der Schwörende 


14) L.21 D. de dolo malo (4, 3). Quodsi, deferente me, juraveris, 
et absolutus sis, postea perjurium fuerit approbatum. Labeo ait, de 
dolo actionem in eum dandam: Pomponius autem jusjurandum trans- 
actum videi. Quam sententiam et Marcellus lib. 8. Digest. probat. 
Stari enim religioni debet. — L. 22 eod. Nam sufficit perjurii poena. 
— L.15 D. de except. (44, 1). L. 1 C. de reb. credit. (4, I). L. 31 
D. de jurejur. 

15) L. 13 C. de reb. credit. — Nobis itaque melius visum est, re- 
peti ab eo legatum — — nullumque ex hujusmodi perjurio lucrum ei 
accedere — — ne cui ex delicto impium sibi lucrum afferre nostris le» 
gibus concedatur, — Bergl. L. 41 C. de transact. (2, 4). | 

16) Stüd, Eommentar, ZU, $. 798 b, ©. 249 fg. Heffter, Syſtem 
des Civilproceſſes, S. 200, $. 11 a. © Bayer, a a. D., $. 271, 
8.905. — UM. Schmid, Handbud, IL, 3885 dagegen auch v. Savigny, 
Syftem, VII, S. 67. 
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vorfaglich einen Meineid begangen habe, gewöhnlich einen neuen 
Rechtsſtreit vermittelft der actio de dolo veranlaffen 17); allein 
die Kraft des freiwilligen gerichtlichen Eides tft dadurch auf die 
allgemeine Regel zurüdgeführt, daß die juriftifch geführten Be⸗ 
weiſe den Gegenbeweis nicht ausſchließen. 

VI. Andere Vorausſetzungen und Wirkungen treten bei dem 
nothwendigen Haupteide 19) (juram. judiciale necessarium) 
ein, deſſen ſich, ſchon nach Römiſchem Rechte 19), die Civilgerichte 
wegen Mangels an den Beweisgründen in den Fällen bedienen 
ſollen, wo am Schluſſe der Beweisinſtanz die Beweisführung 
weder wirklich gelungen noch völlig mislungen iſt, und wo doc) 
das Gericht ein Erkenntniß zu fällen außer Stande fein würde, 
wenn ed fich nicht aus dieſer WVerlegenheit durch Auferlegung 
eines ſolchen Eided an eine Partei heraushelfen dürfte Der 
Urfprung dieſes nothwendigen Eides ift nach aller Wahrfchein- 
Yichfeit ein römifcher Gerichtögebrauch geweſen, bierauf weiſen 
Die Gefebe bin, wenn auch hierüber mehrfach geftritten wird. 
Jedenfalls hat das Kanonifche Recht 2%) diefe Art von Eiden 
beftätigt und wol zuerft den Reinigungdeid (juram. purgato- 
rium) eingeführt, während das NRömifche Recht nur den Erfül- 
Iungseid (juram. suppletorium) gekannt zu haben fcheint. Je⸗ 
denfalls ift fowiel ausgemacht, dag, folange die Beweisfriſten 
roch nicht abgelaufen find, man darüber noch Feine Sicherheit 
bat, ob ein Mangel an den Beweißgründen im einzelnen Falle 
vorhanden ſei oder nicht; und daß daher ein nothwendiger Eid 
früher nicht zur Anwendung kommen kann, ald am Schluffe der 
Beweisinftanz, fofern nur daraus Überhaupt einiged Reſultat 


17) Thibaut, Syſtem, II, 8. 1162. Bayer, a. a. O. Dagegen 
wollen Andere die desfallfige Erörterung in das Eriminalverfahren verweilen. 
Glück, a. a. O., ©. 255. 

18) Schneider, Lehre vom Beweiſe, $. 397 —407, S. 535 fg. 
Glück, a. a. O., $. 811 und die dort Genannten. Schmid, Handbud, 
I, 400 fo. Bayer, a. a. O., ©. 910 fg. | 

19) L.1, 31 D. de jurejur. L. 3, 12 C. de reb. cred. (4, 1). Mal- 
blanc de jurejur., $. 71. Gefterding, Ausbeute, Th. 6, Abd. 1, ©. 107 
—123. Buſch im Archiv für civil. Praris, XXI, 195 fo. ’ 

20) Cap. 36, $. 1, X. de jurejur. (2, 24); Cap. 2X. de probat. (2, 19). 
Wetzel, Syſtem, I, 167 fg. 
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bezüglich der Wahrheit der flreitigen Thatſachen hervorgegangen 
ift, mithin ˖ das Endurtheil durch den Gebrauch dieſes Eides be 
dingt werden muß. 

Vo. Iſt nun aber der gemeinrechtliche Fall eines nothwen- 
digen Eides vorhanden, fo_hängf ed vom richterlichen Ermefien 
ab, welcher der beiden Parteien der Richter einen folchen auferlegen 
will, und bat er darauf einnfhl rechtskräftig erfannt, fo ift die 
von ihm gewählte Partei unbedingt fchuldig, jenen Eid abzulei- 
fien, wenn fie nicht zugeben will, daß zu ihrem Nachtheil die 
Thatſache ald wahr angenommen werde, in Bezug auf welche 
ihr der Eid auferlegt worden war. Ein Hinwegfchieben des 
Eided von diefer Partei auf ihren Gegner findet nicht ftatt. 
Wird aber der nothwendige Eid in der einen oder andern Form 
wirklich geleiftet, fo bat das die Wirkung, dag das Civilgericht 
von der Wahrheit der dadurch befehworenen Thatſache fo voll⸗ 
fündig überzeugt wird, daß ed darauf die Definitivfentenz ſtützt. 
Bei dem Erfüllungseide ift das aber um fo natürlicher, weil 
dieſer vorausfeht, daß ohnehin eine hohe Probabilität für Die zu 
beſchwörende Zhatfache durch andere Beweisgründe bereits er- 
bracht ſei. Allein Schon das Römifche Recht nimmt bei diefem 
Eide die Zuläffigkeit der Widerlegung leichter an, als dies bei 
dem freiwilligen Haupteide der Fall war, weil die Analogie des 
Vergleich fehlt. Es bedarf namentlich nah Römifchem Rechte 
dazu Feines Beweiſes, daß der Schwörende einen Meineid be- 
gangen babe, es genügt vielmehr, wenn ein neuer befjerer Be⸗ 
weis des Abgefchworenen mittelft berbeigefchaffter neu aufgefundener 
Urkunden geführt wird; ja es ift fogar zweifelhaft, ob dies auf 
Urkunden zu befchränfen fei, oder ob nicht vielmehr alle Arten 
neu aufgefundener Beweismittel zugelaffen werden müßten ?). 
Nach dem heutigen Proceßgange dagegen, wo beftimmte Beweis: 
fiften den Parteien vorgefchrieben werden und wol gar dur 
das Geſetz normirt find, läßt fih von einer Entkräftung bes 
nothiwendigen Haupfeided nur Dann Gebrauch machen, wenn zu⸗ 
gleich hinreichende Gründe beigebracht werden, welche eine Re 


21) L. 31 D. de jurejur.; vergl. mit L. 1 D. de fide instrum. (22, 4). 
— Sensler, Archiv für civil. Praris, IV, 119. Glück, a. a. O., $. 812, 
&. 393 fg. Schmid, a. a. D., S. 414. Bayer, a 0. D., © 912. 
Martin. II, 4 


flitution gegen den Ablauf der Beweisfrift als flatthaft ericheinen 
Saffen würden, wogegen Im Webrigen das Römifche Recht, da es 
diefe Friften nicht kannte, jegt in diefer Beziehung feine An» 
wendung mehr finden kann. — Der Erfüllungseid des gemeinen 
Mechts hat es übrigens wol veranlaßt, wenn nach Landesgefegen 
oft auch die Handelöbücher ?*) der Kaufleute, eidlich beftärkt, vor 
Gericht bald bei Rechtsſtreitigkeiten der Kaufleute unter fich, 
bald auch gegenüber andern Käufern und Schuldner die Größe 
der Schuld genügend erweilen. Dem gemeinen Rechte ift das 
fo unbekannt wie der Erfüllungseid einer Erbſchaftsſpecification, 
welche an die Stelle eines Inventard treten foll. 

VUI. Dos Römiſche Recht kennt noch eine britte Art eid⸗ 
licher Beſtärkung von Behauptungen, welche einer Partei im Ei- 
vilproceſſe nüglich find, den Würderungs- oder Schätzungs⸗ 
eid (juramentum in litem) *28). Es Fam biefer Eid fchon früh 
im Römischen Rechte 2%) vor, ift jedoch kein Beweisgrund, viel 
mehr nur eine Maßregel, wodurd die Quantität eined Schadens 
zwar probabel gemacht, Dad Gericht aber nieht won dem Ber 
ſchworenen überzeugt wird. In ber Regel erkennt das Gericht 
ohne. Veranlaffung der Partei, welche ſich allerdings zu diefem 
Eide offeriten kann, auf einen ſolchen Eid *5), ohne jedoch be- 
rechtigt zu fein, die Partei, welche zur Ableiftung des Eided ber 
fugt ift, zu Deffen Ableiſtung zu zwingen, oder wol gar das 
Präjudiz Hinzuzufügen, daß wibrigenfalld das zu befchwörende 





22) Geiger u. Glück, Mechtöfälle, I, Nr. d, u. die im Eomp. $. 206, 
Note h, Genannten; auch Mittermaier, Deutſches Privatrecht, $. 485, 
Rote 7; $. 514, 515. Gl, Commentar, XXTL, 62 fg. Bayer, a. a. O., 
©. 841, 961. 

23) L.1, 2, 8 D. de in litem juranda (12, 3). L. 18, pr. D. de 
dolo (4, 3). Weber, Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisführung (3. Aufl.), 
S. 186. Geſterding, Nachforſchungen, I, 27—44. Hänel, Schaden: 
erſatz, $. 9297. Mühlenbruch, Clvilproceß, $. 487. Schröter in 
der Beitfchrift für Civilrecht und Proceß, VII, 356 fg. Glück, a. a. O., 
xu, $. 813. v. Savigny, Syſtem, V, 221 fg. Bayer, a. aD, 
S. 915 fg. — Schwarze in der Beitfchrift für Rechtspflege und Verwal⸗ 
tung in Sachen, N. F., IV, 209 fg. 

24) Au Cieero's Seit. Zimmern, Roͤmiſcher Civilproceß, $. 135. 

35) L.2 G. de in fitem jur. (5, 53). L.4, pr., $. 1, D. de in litem 
jur. L.71 D. de rei vind. (6, 1). &chröter, a. a.D., &. 404 fe. 
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dactum für unwahr werde gehalten werden. Vielmehr bat der 
Beichädigte das Necht, den Schaden auf andere Weife darzuthun, 
und beſchränkt fich der Eid nur auf Die Quantisät eines der 
Partei widerrechtlich zugefügten Schadens, welcher nach richter- 
lichem Ermeſſen feftgeftellt werden fol und wobei das Gericht 
zur Unterftügung diefed Ermeſſens einen Eid nom Beichädigten 
leiften läßt, fobald er dazu bereit ift, fein Gegner aber durch 
difen Willen oder grobes Verſchulden 2%) denjenigen Schaden 
veranlaßt hat, der nunmehr zu tariren if. Da andere Unter 
Rigungsbeweife bei diefem Eide nicht vorausgeſetzt werben, viel⸗ 
mehr die ganze Behandlung ber Sache ald eine Art Privatftrafe 
defien angefehen wird, der den Schaden auf folche Weife geſtiftet 
bat, fo Eonnte dem fraglichen Eide volle Beweistraft nicht bei- 
gelegt werden. Es enthält berfelbe eben nur eine fubjective ?7) 
Shägung und erzeugt baher Feine juriftifche Gewißheit, wie ſich 


auch daraus ergibt, daß dem Richter ausdrücklich die Befugniß 


eibeilt wird, Die duch den Eid feftgeftellte Schäßung, wenn fie 
im übertrieben erfcheint, herabzufegen 2%). — Als noch weiter ge- 
bad it dee Zenonianifche?) Eid zu befrachten, da bei dieſem 
Shätungseide der Schwörende den Verluſt ber Sache ſelbſt be 
ſchwört, nicht blos deren Werth. — Der in Landeögefehen vorkom⸗ 
made Minderungseid 0) ift dem gemeinen Rechte unbefannt. 





M)L.2 C. de in litem jur. (5, 53). Is, qui rationem tutelae — 
feposcit, invitus in litem jurare compelli non potest, sed volens ita de- 
Mım audiendus est, si heres — instrumenta dolo, vel circumyeniendi pu- 
pili gratia, exhibere non vult. Sin vero neque dolus neque lata culpa 
äeque fraus heredis convincitur, omissa jurisjurandi facultate judex de 
vertate cognoscet: quae etiam argumentis liquidis investigari potest. 
L.4$.4;1.5, $. 3, D. eod. tit. (12, 3). Ä 

?M)L.68 D. de rei vind. (6, 1). L.1, 8D. de in litem (19, 3). 
L2C. eod. tit. L.9 D. de act. rer. am. (25, 2). Strube, U, Be 


daten 9. Bayer, a. a. D., &. 918. Vergl. auch Glück, a. a. O., 


Sa fg. Schröter, a. a. O., &. 305 fg. 
)L. 4, G. 2; L. 5, $.1,2,deD. in litem jur. L. 3, $.2, D. ad ex- 
hibend, (10, 4). Schröter, a. a. D., S. 395-404. 

29) L.9 C. unde vi (8, 4). Cap. 7 X. de his, quae vi (l, 40). 
Strube, I, Bedenken 93, Schröter, a.a.D., S. 400 fg. v. Savigny, 
Bf (6. Aufl), $. 40, G. 530, Note 1. 

#) Reinbardt ad Christin. I, obs. 59, n. 32. Eramer, Wegkar. 
Abenft., 53, G. 39. . 
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1. Bon des Gerichts eigener Wahrnehmung der 
Thatſachen. 
a) Vermittelſt ber äußeren Sinne. 


J. Der unbeftrittene und unbeftreitbare Grunbfab des Civil 
ꝓroceſſes: judiei fit probatio, non partibus — d. b. der Zweck 
und Erfolg aller Beweisführung fowie aller Beweisgründe iſt 
einzig darauf berechnet, das Civilgericht, nicht aber die Parteien 
von der juriſtiſchen Gewißheit oder Wahrfcheinlichkeit der ſtrei⸗ 
tigen Thatſachen nach den Geſetzen zu überzeugen, damit daflelbe 
fein Richteramt im einzelnen Fall ausüben Fünne — hat e8 zur 
Folge, daß des Eivilgerichts eigene Wahrnehmung von der Eri- 
ftenz oder Befchaffenheit flreitiger aber relevanter Thatfachen den 
größten Einfluß auf die Meberzeugung des Gerichts haben muß. 


Denn ſchon im gemeinen Xeben hält man Dasjenige für am 


meiften gewiß, was man durch die eigenen Sinne wahrnimmt, 


oder wovon man fich durch Togifch richtige Schlußfolgerung mehr 
oder weniger überzeugt. Sollte diefe Art der Ueberzeugung dem 
Richter verboten fein, fo müßten die ProceBordnungen ein folches 
Verbot enthalten; diefed aber findet ſich nicht nur nicht, es ent- 
halten die Gefege vielmehr Beifpiele 1), worin diefe Befugniß 
des Richters auch für Civilſachen ausdrücklich anerfannt wird. 


Wir haben daher von Diefer zweiten Claſſe proceflualifiher Be» 


weisgründe zwei Arten zu unterjcheiden, diejenige, welche auf Der 
finnlichen, und diejenige, welche auf der rationellen Wahr- 
nehmung des Richters beruht. 

1. Die erfle Art eigener Wahrnehmungen ded Richters, 
welche a potiori Yugenfchein?) genannt wird, begründet nach 


1) L.32 D. de minor. (4, 4). $.9. J. de gradib. (3, 6). L.8, $. 1, 


D. fin. regund. (10, 1). 


2) Süngfter Reichsabfhied, $. 51. Wald in Martins Magazin, 


S. 82 fg. Bönner, Handbuch, I, 44. Pratobevera, Materialien, 


VIE, 2, &. 215 fg. Puchta in der Beitfchrift für Eivilvecht und Procef, 


IN, 31 fg. Schmid, Handbud, II, 309. Bayer, Eivilprocef, S. 819 fg. 
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der Ausdrudsweife der altern Juriſten und des Kanonifchen 
Rechts evidentiam facti®); wiewol namentlich die deutfchen Ge⸗ 
fege diefen Ausdrud auch auf recht firingente Schlußfolgerungen 
angewendet haben. — Nach allgemeinen Regeln ergeben fich aber 
folgende Erfordernifie bei Einnahme eines gerichtlichen Augen⸗ 
fheind. 1) Muß dag Gericht, welches benfelben einnimmt, 
ald folched gehörig befeßt fein und innerhalb der Grenzen feines 
Gerichtsbezirks und feiner Gerichtsbarkeit die in Frage ſtehende 
Thatfache finnlich wahrnehmen können. Es folgt dies mit Rot» 
wendigfeit daraus, daß es fich dabei nicht um eine bloße Privat- 
tenntniß der einzelnen Gerichtöperfonen, ſondern um die Ueber⸗ 
zeugung des Gerichts als folchen *) handelt, weshalb denn auch 
über den Act ſelbſt ein Protokoll aufzunehmen iſt. Sollte daber nur 
eine einzelne Gerichtsperfon die Einnahme eined Augenfcheind vor⸗ 
genommen haben, der ſich nicht wiederholen ließe, fo würde man 
ſich dieſer Gerichtöperfon nur in der Eigenfchaft eined Zeugen 
bedimen und fie als folchen gehörig abbören laſſen können ®). 
2) Bei der Einnahme des Augenſcheins müflen aber auch beide 
Parteien zugegen oder doch wenigſtens dazu vorgeladen fein, 
ſo daß es ihnen felbft zur Laſt fat, wenn fie nicht erfcheinen. 
Dies bringt nicht nur Die allgemeine Form der gerichtlichen Ver 
handlungen in Civilſachen mit fi), ſondern ift auch nötbhig, um 
eine Controle über dad Gericht auszuüben, welche den Parteien 
zum mindeflen erlaubt if. 3) Endlich muß der Gegenftand 
dee Ocularinſpection theils ein gegemmwärtiger fein, fo daß jedoch 
darunter zugleich die Spuren der Vergangenheit mit zu begrei« 
fen find, theild ein folder, welcher ohne) Kunſtkenntniß ge 
börig wahrgenommen werden. fann. Das Erftere ift nothwendig, 


3) Cap. 13 X. de restitut. spol. (2, 13) — nec etiam per eviden- 
tiam facti nobis constare potuerit, Cap. 2, de V. S. in VI (5, 12). 
Gonzalez Tellez, Comment. ad decret., V, 1, cap. 9. — Reichsabſchied 
bon 1594, $. 69: wenn verus dolus — ex indiciis perspicuis seu evi- 
dentia facti ift dargethan. 

4) L.5, $. 2, C. de recept. (2, 56). 

5) Arg. Cap. 28 X. de test. (2, 0). Reinhardt ad Christin., I, 
obs. 23. Wernher, I, 1, obs. 361, n. 3. 

6) Arg. L.1,$.4 D. de inspic. (25, 4). Cap. 14 X. de probat. (2, 19); 
Cap. 6 X. de frigid. (4, 15). 
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weit man fonft die Schlußfolgerung nicht gehörig vom Augen⸗ 
fchein unterfcheiden würde, wollte man den Beweid einer ver- 
gangenen oder künftigen Befchaffenheit des befichtigten Objects 
daraus herleiten; dad Lebtere hingegen darum, weil die Gerichts⸗ 
perfonen nur ald Juriſten vom Staat anerkannt find, nicht aber 
in der Eigenſchaft von Kunftfennern, follten fie auch zufällig 
befondere Kunſtkenntniß befigen. Außerdem würbe es bedenklich 
. fein, daffelbe Individuum in doppelter Eigenfchaft gelten zu laſſen, 
einmal in der ald Nichter und dann in der als Kunftverftändi- 
ger, weil bei Diefer Vereinigung Alled von der Kenntniß eines 
Einzigen abhängen würde, was Doch im Civilproceſſe unzuläffig 
ft. Es entfteht daher in folchen Fällen, wo der Augenfchein 
zugleich mit der Beurtheilung durch Kunftverftändige in Frage 
Sommt, eine Mifchung von zwei Beweidgründen, bei welcher 
durch den Augenfchein die jetige Belchaffenheit der Sache ins 
rechte Licht gefebk wird, durch die Sachverftändigen aber die er« 
beblichen Folgerungen zu entwideln find, welche fi) aus jener 
ergeben und nur von GSachverftändigen gehörig beurtheilt wer⸗ 
den können, 3 B. bei einem Nachlaß an Pachtgeldern wegen 
Miswachs. Daher bleiben für den Augenfchein allein nur die 
jenigen Fälle übrig, wo bei dem Gerichte Feine weitern Kennt» 
niffe erfordert werden, um das für die Sache MWefentliche wahr- 
nehmen zu fünnen, ald die Kenntniffe des gemeinen Lebens, zu 
beren Erwerbung es Feiner befondern Vorbereitung oder Aus⸗ 
bildung bedarf, :welche man vielmehr jedem einigermaßen gebil- 
deten Manne zutrauen darf. 4A) Ueber dad Verfahren bei 
Einnahme des Nugenfcheind, fowie über deſſen Ergebniß, ift 
nothmwendigerweife ein Protokoll aufzunehmen, damit die Mög 
lichkeit eined DBeweifed und eine Grundlage für die volle Leber | 
zeugungskraft, welche der Augenfchein der Natur der Sade, fo: 
wie gefeßlichen Vorfchriften nach, Tiefern Toll, in den Xcten ge 
geben fei. — Was auf diefe Weife durch Augenfcheinseinnahme 
feftgeftellt worden. ift, gilt dann für alle fpätern Glieder des Ge- 
richts, welche denfelben Rechtsftreit zu behandeln haben, fo, als 
ob fie felbft es gefehen hätten, jedoch nicht für einen Rechts- 
ftreit zwifchen andern Parteien, weil deren Gegenwart oder doch 
Vorladung dazu fehlen würde. — Cine Widerlegung diefed Be: 
weißgrundes findet weniger ftatt ald bei den übrigen, und würde 
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nur denkbar fein, wenn ein Mangel an den Erforderniſſen ber 
Einnahme des Augenſcheins nachgewielen würde. 


$. 131. | | 
b) Gerichtlihe Wahrnehmungen durch SchIuffolgerungen ?). 


J. Es ift eine allgemeine Erfahrung, daß die wenigften 
Zhatfachen völlig ifolirt vorkommen, daß fie vielmehr meiften- 
theild mit andern Thatfachen dergeſtalt in Verbindung ftehen, 
daß Die mehren Thatfachen entweder einander unterflügen, indem 
die eine fih mit der andern im harmonifchen Caufalnerus bes 
findet, fo daß man Schlüffe von Urfache und Wirkung anwen⸗ 
den kann, oder indem fie wenigſtens mit einander im Juſammen⸗ 
hange, in einer Cohaͤrenz, infofern ftch befinden, daß man die 
eine nicht leicht ohne die andere vorzufinden pflegt. Dagegen 
wird öfters auch eine Thatfache durch die andere unwahrſcheinlich 
gemacht oder widerlegt, weil diefelben mit einander im Wiberfpruch 
ftchen, fet ed, daß dieſer Widerſpruch auf juriftifchen Principien 
berußt, 3. B. daß man an eigener Sache Feine Servitut haben 
Tonne, oder daß die Thatfachen einander fich phyfifch ausfchließen, 
weit eine neben der andern nicht befteben Fann, 3.8. Leben und 
Tod. Sn beiderlei Fällen der Beziehungen mehrer Thatſachen 
auf einander liegen alfo Gründe vor, die das Sein oder Nicht 
fein gewiſſer Thatumſtände wahrfcheinlih machen können, und 
darum wird auch im Eivilproceffe diefe Erfahrung benugt, um 
den bürgerlichen Richter von der Wahrheit oder Wahrſcheinlich⸗ 
fit und umgekehrt von der Unwahrheit oder Unmwahrfcheinkichkeit 
freitiger Thatſachen zu überzeugen, ſobald fich im einzelnen Falle 
eine paflende Veranlaffung dazu findet. — Schon aus der Natur 
der Sache folgt die Wichtigkeit einer ſolchen Beweisführung, 


}) Außer ben im Comp., Rote *, Genannten, Weber, Bon der 
Berbindlichkeit zur Beweisführung, V (3. Ausg), GL fe. Wald im 
Magazin für Proch, ©. 79 fo. Gensler, Archiv für civil Praxis, 
V, 296.- Schmid, Handbud, II, $. 118, S. 145. Bayer, Givilprocch, 
8.7116 fg. 
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allein auch die Geſetze haben, wenngleich nicht mit ber Ausführ- 
lichkeit wie im Griminalproceffe ?), auch für den Civilproceß ?) die 
Bedeutung folcher Sachverhältniffe genügend anerkannt und fie 
unter dem Namen „indicia“ als taugliche und ftatthafte Gründe 
für die Kenntniß der Gewißheit oder Wahrfcheinlichfeit von 
Zhatfachen aufgeführt und bezeichnet, 

U. Ueberall nun, wo eine derartige Verbindung‘ mehrer 
Thatſachen in den Acten bereits dargethan ift, wird das Gericht 
aus eigenem Antriebe die Schlußfolgerungen ziehen können und 
müflen, welche ſich daraus für das beweifende Factum ergeben, weil 
dies zu Der. richterlichen Reflexion gehört, die von der Thätigkeit der 
Parteien unabhangig ift ($. 16, ©. 134). Hierin liegt dann auch 
nichts Künftliched, indem nur die Regeln des Denkens zur An⸗ 
wendung kommen; man redet daher infofern von einer nafür- 
lichen Beweisführung. Wenn dagegen ſolche mit einander in 
Verbindung flehende Zhatfachen nicht ohnehin fehon in den Acten 
begründet find, dann ift ed Sache der Parteithätigkeit, die That⸗ 
fachen zu den Acten nachzuweiſen, aus welchen für den Beweis- 
jaß dergleichen Schlüffe gezogen werden können. Diefed Ver⸗ 
fahren nennt man dann einen Fünftlihen Beweis, weil die 
Partei nur auf einem gewiffen Umwege zu dem Ziele, welches 
fie erreichen wollte, gelangt, und diefelbe zu dem Ende andere 
Thatſachen darthun muß, ald welche die eigentlide Streitfrage 
bilden, gleichwol aber mit derfelben in folcher Beziehung ftehen, 
dag fie Diefelbe entweder. unterflügen oder widerlegen. Daher 
ſetzt man diefen künſtlichen Beweis dem directen oder natürlichen 
enfgegen, weil der letztere ed lediglich mit den Thatſachen felbft 
zu thun bat und Feine Schlußfolgerungen dabei in Frage kom⸗ 
men. — Wenn nun eine Partei, welche im Ganzen immer die 
Wahl bat, ob fie ihren Beweis auf künſtliche oder natürliche 
Weiſe führen will, die erflere Art der Beweisführung wählt, fo 


2) Peinlihe Gerihtsordnung, Art. 18 — 44. 

3) L.6 C. de dolo (2, 21). Dolum ex indiciis perspicuis probari 
convenit. L. 20 C. de probat. (4, 19) — nam si in servitutem petatur, 
ad -emtionis probationem non est indiciis aliis opus, sed instrumen- 
torum furtum monstrare - sufficit. L. 21 C. ibid. L. 15 C. de jure dot. 
(5, 12) — caetera probationum indicia. Reichsabſchied von 1594, 6. 69. 
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bat fie vor allen Dingen die gehörige Einleitung in Anfehung 
eines folchen Beweifes zu treffen. Denn da die Reflerion über 
den Werth der von den Parteien behaupteten Schlußfolgerungen 
fo lange lediglich Sache ded Gerichts ift, ald dazu nicht befon- 
bere Sach» oder Kunfttenntniß erfordert wird, fo bat Die beweis- 
führende Partei nur dafür zu forgen, daß fie hinreichende Prä- 
miffen zu gültigen Schlüffen in die Acten fchaffe und deren 


Richtigkeit außer Zweifel fege. Dad Geriht muß dann fchon - 


von Amtöwegen die dadurch begründeten Schlüffe behufs feiner 
Entfcheidung felbft ziehen. — Bei diefer Thätigkeit bat dann 
aber das Gericht hauptfächlich auf folgende drei Punkte Rüdficht 
zu nehmen: A. auf denjenigen Grad von Gewißheit oder Wahr- 
fcheinlichkeit, welchen bie actenmäßig gewordenen Prämiffen an 
fich im einzelnen Falle erlangt haben; B. auf die Bündigkeit ber 
aus diefen Prämiffen im concreten Falle zu ziehenden Schluß⸗ 
folgerungen, welde um ben eigentlihen Beweisfag darzuthun 
erforderlich find; C. auf die Anzahl der Schlüfle, die im einzel» 
nen Falle artenmäßig begründet find. Denn da höchſt felten ein 
einziger Schluß zur juriflifchen Gewißheit führen Tann, bebient 
fi die beweisführende Partei einer Mehrzahl von Schlüffen, bei 
denen ed dann im einzelnen Zalle darauf ankommt, ob fie mit 
einander barmoniren, von einander abweichen oder wol gar ein« 
ander widerfprechen. 

IL. Was nun (zu A) den Grad der Gewißheit oder 
Wahrſcheinlichkeit der Prämiflen) anlangt, fo bringt es 
ebenfo die Natur der Sache, ald die Analogie ded Art. 23 der 
Peinl. Gerihtdordnung mit fih, daß jede einzelne Prämiſſe, 
welche einen irgend bedeutenden Schluß begründen foll, wo mög« 
ih in Gewißheit verfegt fein müffe, weil man aus ungewiffen 
Prämiſſen Feinen fihern Schluß ziehen Fann. Um dies zu er 
reichen, bedient fich die beweisführende Partei aller übrigen di⸗ 
recten Beweismittel, der Geftändiffe, des Eides, der Zeugen u. f. w., 
fo daß in. diefer Richtung befondere Negeln nicht anzugeben find. 
Es kann jedoch auch der Fall eintreten, daß man die Prämiffe 
ſelbſt künſtlich darzuthun fucht, was dann einen Kettenfchluß 


4) Gensler, a. a. O., 1, 352, Rote *; IV, 288, 299. Puchta, 
Dienft deutfcher Juſtizaͤmter, II, 202 a. E. Schmid, Handbud, IL, 146 fg. 
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bildet. Indeß ift Diefe Art des Beweifed am wenigften rathſam, 
weil in einem folchen Falle die Prämiffe felten zur juriftifchen 
Gewißheit gelangen wird. 

IV. Dagegen hängt (zu B) die Bündigfeit des im einzelnen 
‚Falle zu ziehenden Schluffes theild Davon ab, ob der Oberſatz 
eines folchen ald ein unfrüglicher oder wenigftend als ein folcher 
betrachtet werden müffe, der als ein regelmäßig richtiger anzufehen 
iſt und nur felten eine Ausnahme zuläßt; theild aber davon, ob 
auch die Conclufion im vorliegenden Falle aus den Pramiflen 
und dem Oberſatz richtig gezogen fei. In diefer Beziehung find 
ebenfalld keine andern Regeln anzuwenden, ald die der Logik. 
In Anfehung des Oberfaßes felbft aber ift hauptſächlich auf die 
Erfahrungen zu fehen, welche bisher über einen folchen Allgemein. 
faß gemacht find, und die der Nichter häufig ſchon ald Menſch 
ober ald Juriſt felbft entweder gemacht bat oder gemacht haben 
kann und felbft zu beurtheilen im Stande ift. Häufig kommt es 
. jedoch dabei auf befondere Sach- oder Kunſtkenntniß an, und dann 
müſſen Sachkenner blos zu dem Zweck zugezogen werden, um 
das Gericht von der Richtigkeit eines folchen Oberſatzes in 
Kenntniß zu fegen. Gönner) bat diefe nicht unpaflend Ge 
bülfen des Richters genannt, wie fie auch Gehülfen des Ad» 
wocaten find, der fich ihrer bei Antretung des Beweiſes bedient 
bat. Aber auch in jenen einfachen Fällen, wo Sachverſtändige 
unnöthig find, ift ed dann leichter, den eigentlichen Beweisſatz 
buch Schlüffe darzuthun oder zu widerlegen, wenn dieſer in 
einem verneinenden Sabe beftcht, und die Nichteriftenz des 
Beweisthbemad dargethan werden foll; denn bei Schlüffen dieſer 
Art kommt Alled auf Die Unvereinbarkeit 6) der mehren That⸗ 
fachen an, welche fich meift Leichter ergibt, als ein afficmirender 
Schluß. Man bedient fih aber folcher verneinender Schlüſſe 
nicht immer blos zum Gegenbeweife, fondern bisweilen muß bie 
Nichteriftenz gewiſſer Thatfachen ald Grund einer Klage ober 
Ginrede erwiefen werden, wie 3. B. bei der condictio indebiti 


— — — 


5) Gönner, II, 45, $. 2. And. Mein. Mittermaier, Archiv für 
civil. Praris, II, 123, $. 2. 

6) L. 45, pr. D. de reg. jur. L.5, pr. D. si ususfr. petat. (7, 6). 
L.20, 23 C. de locato (4, 65). 
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oder in dem Kalle, wo ber eheliche Water gegenüber ber Praͤ⸗ 
fumfion, daß ein in der Che gebormes Kind ein eheliches fe, 
nachweifen will, daß dies nicht der Fall, weil er in der Britifchen - 
Zeit abweſend geweien fe”). — Gchwieriger find dagegen bie 
Schlüffe einer Fünftlihen Beweiöführung in dem alle, wo aus 
der Eriftenz einer Thatſache die einer andern bewieſen werden 
fol, mithin bei affirmirenden Sägen. Denn bei diefen kön⸗ 
nen die Schlußfolgerungen nur felten zu einer juriftifhen Ge⸗ 
wißheit genügen, meiftens liefern fie nur mehr oder weniger 
Wahrfcheinlichkeit, und darum pflegt man drei Arten ſolcher 
Schlüffe von einander zu unterfcheiden: 1) die vorhergehen« 
den, 2) die gleichzeitigen, 3) die nachfolgenden. Man 
wendet hierbei die Analogie des Eriminalprocefied ) an, und 
während Die erften und bie lebten auf einem Gaufalnerus bee 
ruhen, findet bei den gleichzeitigen eine gewiſſe Cohärenz?) flat. 

V. Als vorhergehende Schlußfolgerungen betrachtet 
man diejenigen, bei welchen die erwiefene Prämiffe als die Ur- 
fahe von demjenigen Thatumflande angefehen werden muß, wel» 
her das eigentliche Beweisthema abgibt, fo daß dieſes dann die 
Birfung jener Pramiffe fein fol, Man fchließt hierbei alſo 
vorwärtd von der erwiefenen Urfache auf deren Wirkung, und 
war entweder vermöge eines infelleckuellen oder vermöge eines 
yhyſiſchen Zuſammenhanges. Der erftere iſt namentlich dann in 
Frage, wenn von Beweggründen, von Neigungen, Nußen ober 
Geidintereffe auf das zu beweiſende Geſchäft ein Schluß here 
geleitet werden fol; der Ichtere Dagegen, wenn 3. B. von ben 
Handlungen einer Specification auf das Eigentum an der neuen 
Species gefchloffen werden fol. — Umgekehrt aber wird bei den 
nachfolgenden Schlüffen die Prämiſſe als die Wirkung und 
dad Beweisthema als die Urfache betrachtet, fo Daß man von 
jener Wirkung auf dieſe Urfache rückwärts fehließt. Auch hierbei 
kann der Zufammenhang nicht blos ein phufifcher fein, fondern 


D L. 6 i. f. D. de his qui sui v. alieni jur. (1, 6). 

8) Srolmann, Griminalrechtswiffenfchaft (3. Ausg.), $- 450. Feuer⸗ 
bad, Lehrbuch des peinlichen Rechts (11. Ausg.), $. 548, 560°. Mitter: 
maier, Strafverfahren, II, $. 170. 

9) And. Mein. Stübel, Eriminalverfahren, $. 939. 
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häufig auch ein pſychologiſcher. Ein phyſiſcher Zufammenhang 
ergibt fih, wenn an Perfonen oder Sachen Veränderungen als 
erfolgt erwiefen werden, die fih nur aus dem eigentlich ftreitigen 
Rechtsverhältniſſe erklären laflen; fo wird 3.3. daraus, daß ber 
eingefegte Erbe Erbichaftsftüde in Beſitz nimmt, der Antritt der 
Erbichaft gefolgert. Der pfychologifche Zufammenhang dagegen 
kommt hauptfächlich alddann vor, wenn die Gegenpartei bed Be- 
weisführerd Die Nichtigkeit ded geleugneten Thatumſtandes durch 
ihr Betragen zu erkennen gegeben bat, indem fie z. B. ein 
Schuldbekenntniß von ſich in ihre Gewalt zu befommen und 
zu vertilgen bemüht war. Um bäufigften wird aber ein jurifti- 
fiher Zufammenhang zwifchen den Prämiffen und dem Beweis 
ſatze vorhanden fein, indem die Prämiffe in einem rechtlichen 
Betragen befteht, welches nur aus gewiffen Nechtöverhältniflen 
erflärt werden Tann, fo 3. B. wird die Entrichtung eines flän- 
digen Kanond den Schluß auf ein emphyteutiſches Verhältniß 
rechtfertigen. — Die gleichzeitigen Schlüffe endlich beruhen 
nicht auf dem Caufalnerus, fondern auf der Cohärenz, weil fie 
entweder die Wirkung einer dritten gemeinfchaftlichen Urfache find, 
3. B. die behauptete gleiche Quantität der Ausftattung mehrer 
Zöchter als die Folge gleicher Xiebe ihrer Aeltern; oder weil fie 
Bedingungen und Vorausfegungen find, ohne welche die flreitige 
Hauptthatjache an dem Orte zu der Zeit und auf Die Art und 
Weiſe nicht vorgefallen fein könnte, wie fie doch vorgefallen fein . 
fol, wie 3. B. die perfönliche Gegenwart zu der Zeit des Ver⸗ 
tragsabfchluffes am Drte deſſelben die Abjchließung des Vertrags 
wahrfcheinlich machen fol; oder endlich, weil fie gewifle natür- 
liche Eigenfchaften eines Geſchäfts enthalten, welche nur dem 
ftreitigen eigen, andern aber fremd find, 3. B. das gegebene Ver» 
ſprechen der Verzinfung oder die Verabredung einer Kündigungs- 
frift, welche ein Darlehn im Gegenfaße der etwa behaupfeten 
Schenkung wahrfcheinlih machen follen. — Keine von diefen 
drei Gattungen von Schlußfolgerungen affirmirender Art hat 
nach allgemeinen Grundfägen einen Vorzug vor der andern, und 
namentlich find die gleichzeitigen den beiden andern Gattungen 
nicht überlegen, To lange nicht pofitive Gefeße died ausfprechen. 
Kür den Criminalproceß ift Died in neuerer Zeit öfters gefchehen; 
auf den Civilproceß kann aber eine folhe Annahme fchwerlich 


§. 131. 61 


ausgedehnt werben, vielmehr muß hierbei Alles dem richterlichen 
Ermeflen, je nach Lage des einzelnen Falles, überlaffen werden. 

VI Um jo mehr iſt es (zu GC) nothwendig, auf die Anzahl 
von Schlußfolgerungen Rüdficht zu nehmen, welche zu den Acten 
des einzelnen Falles begründet worden find. Im älterer Zeit bat 
man Daher überhaupt den Grundſatz aufgeftellt, daß ein kuͤnſtlicher 
Beweis niemals ein vollftändiger fei, daß er vielmehr höchſtens 
mehr oder minder große Wahrfcheinlichkeit begründe, und dieſe 
daher durch einen richterlichen Eid zu ergänzen oder zu entfräften 
fi. Vielleicht fland diefer Grundfag mit der Worfchrift des 
Criminalproceffes 1%) in Verbindung, daß Niemand auf bloßen 
Inditienbeweis verurtheilt werden koͤnne. Seitdem aber in der 
neuern Zeit auch in Criminalfachen ein blos Tünftlicher Beweis 
für genügend geachtet wird, um daraufhin felbft Criminalftrafen 
zu erfennen und dies fogar Durch ausdrüdliche Geſetze faſt überall 
verordnet ift, Hat man auch im Eivilproceß den Satz angenom⸗ 
men, daB ein volftändiger juriftifcher Beweis auch durch bloße 


’ 


Schlußfolgerungen bergeftellt werden Fönne, indem man in biefer 


Hinficht einen Schluß von bem Größern zu dem Geringern ziehen 
zu önnen glaubte. — Wenn man nun diefe Theorie als richtig 
anerfennt, fo wird zwar nicht jeder Lünftliche Beweis, aber doch 
ein ſolcher juriftifche Gewißheit liefern können, welcher nach Ana⸗ 
Iogie des Criminalproceſſes 11) folgende Eigenfchaften hat: 

a) Es muß eine Mehrzahl von Schlußfolgerungen, 
und zwar aus Schlüffen verfchiedener Art, nicht blos einer 
Sattung begründet fein. Dabei ift ed jedoch nach gemeinem 
Rechte gleichgültig, ob gerade gleichzeitige Schlüffe darunter find, 
da fih nicht behaupten läßt, daß diefe weniger trüglich find als 
die auf Cauſalnexus geftügten 12). Jeder einzelne dieſer Schlüffe 
muß aber an fich für vollfommen gültig gehalten werden können. 

b) Auch muß jeder einzelne Schluß hinſichtlich feiner 
Prämiffen vollftändig erwiefen fein, was kaum anders bet 





10) Peinl. Gerichtsordnung, Art. 22. — Vergl. hierüber Stübel, 
Ueber den Thatbeſtand, $. 232 a. E. Derfelbe, Griminalverfabren, 
$. 974-979, 981. Gönner, a. a. D., I, Abh. 37, $. 12, 22, 23, 25, 

1) Martin, Criminalproceß (4. Aufl), &. 235 fg., A—E. 

12) And. Mein. v. Globig, Theorie der Wahrfcheinlichkeit, I, 73 fg. 
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Kal fein wird, als. wenn ein Direster Beweis darüber gelie 
fert iſt 29). 

ce) Der Zufammenhang zwifchen allen diefen in Frage 
kommenden Schlüffen, ſowol unter fich als mit dem zu beweifen- 
den Hauptfactum, muß Fein blos möglicher fein, fondern 
nach den Umftänden des einzelnen Falles poſi itive Wahrſchein⸗ 
lichkeit für ſich haben. 

d) Aus allen dieſen Schlüſſen muß ſich ergeben, daß nach) dem 
gewöhnlichen Laufe der Dinge die zu beweilende Haupt- 
thbatfache nicht wol anders vorgefallen fein könne, als 
auf Die aus den Schlüffen fich ergebende Art und Weiſe. 

e) Endlih muß ed an allen Gegenargumenten für 
eine andere Beichaffenheit des Beweisſatzes fehlen, und dür⸗ 
fen Feine Wideriprüche des Fünftlichen Beweifes mit andern aus⸗ 
gemächten Thatſachen vorhanden fein. 

Es gehört daher zur Vertheidigung derjenigen Partei, gegen 
welche ein Fünftlicher Beweis unternommen wird, theils Die 
Wahrheit der Prämiſſen einzelner Schlüffe zu widerlegen, theils 
pofitive Schlüffe für das Gegentheil felbft herbeizubringen, um, 
dadurch den Nachweis einer entgegenftehenden Wahrfcheinlichkeit 
zu erbringen. 


$. 132. 
Il. Bon der rechtlichen Natur der Zeugniſſe. 


l. Weit mehr poſitiv geregelt ald die Theorie vom Werthe 
der Schlußfolgerungen ift der fernere Beweisgrund, welcher nach 
den gefeglichen Vorfchriften aus Zeugniffen ?) hervorgeht. Man 
gebraucht in. diefer Richtung das Wort Zeugniß zwar nicht in 
feinem weiteften Sinne, in welchem es jede fchriftliche oder münd- 


13) Arg. Peinl. Gerichtöordnung, Art. 23. Gönner, a. a. O., $. 12. 

1) Schneider, Lehre vom rechtlichen Beweife, S. Tl fg. Gefter: 
ding, Nachforfchungen, I, 101 fg.; I, All fa; W, 1, ©. 313 fg.3 
IV, 2, S. 83 fg. Heffter, Syſtem des Civilproceffes, ©. 200. Stüd, 
Commentar, XXI, $. 1174. Schmid, Handbuch, U, 232 fg. Bayer, 
Civilproceß, S. 793 fo. 
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liche Mittheilung derjenigen Kenntniß von einer Thatſache (d. h. 
von der Eriftenz oder Nichteriftenz oder Beſchaffenheit derfeiben) 
bedeutet, welche eine dritte am vorliegenden Rechtöftreite als 
Partei nicht betheiligte Perſon befigt oder doch befißen fol. 
Vielmehr nimmt man dieſes Wort entweder in dem ganz engen 
Sinne, wo es die Bebräftigung der fackifchen Behauptung eines 
Andern, einer Partei im Eivilprocefje, bezeichnet, welche ein Dritter 
vermöge eigener Kenntniß ertheilt, oder in dem weitern, wo es 
die Mittheilung der einem Dritten zuftehenden Kenntniß von der 
Wahrheit oder Unwahrheit der factifchen Behauptung eines An⸗ 
dern ohne Rückſicht auf den Inhalt ber Ausfage bedeutet. : Bei 
allen Zeugniffen muß man aber zuwörderft zwei Hauptarten une 
terfcheiden: 1) Zeugniffe, weiche von einem Öffentlichen 
Beamten, auch einem Collegium, über Vorkommniſſe in feinem 
amtlichen Wirfungsfreife und daher in der Negel aus den cken 
felbft ertheilt werden; und 2) Zeugniffe, welche eine Privat 
perfon über ihre Privatkenntniſſe ablege. — Allein bei der erften 
Art der Zeugnifle würde man auf die zweite Clafle der Beweis⸗ 
gründe zurüdgeführt werden, da das Gericht nur über eigene ſinn⸗ 
liche Wahrnehmung, über welche ein Protofol aufgenommen worden 
it, oder über die Amtsobliegenheiten einzelner Gerichtömitglieber, 
oder endlih über Die von ihm allein oder in Werbindung mit 
andern Gerichten vorgenommenen Handlungen öffentliche Zeug: 
niffe auszuftellen- vermag, welche ald gewöhnliche Urkunden nach 
den für dieſe geltenden Grundſätzen zu beurtheilen find. Non 
derartigen Zeugniflen kann Daher bier nicht weiter Die Frage fein. 
Man ‚gebraucht aber die Bezeichnung Zeuge auch nicht von dem 
Aussteller einer folchen Urkunde, fondern ertheilt dieſe Benen« 
nung nur denjenigen phyſiſchen Perfonen, welche ihre Privat⸗ 
kenntniß von einer Thatfache ald Privatperfonen Jemandem mit 
theilen. — Befchrankt man fi) aber hier auf die Zeugniffe, welche 
von Privatperfonen berrühren, fo muß man zuvörderſt Solen- 
nitätd» und Beweiszeugen unterfcheiden. Sene erftern find 
jedoch als folche Fein Grund der richterlichen Ueberzeugung, viel« 
mehr werden fie nur zu dem Ende zugezogen, um — ohne 
Rückſicht auf einen jeßigen ober fünftigen Rechtöftreit — einem 
Rechtögefchäfte Gültigkeit zu verleihen, indem fie beſtimmt find, 
bei Beobachtung der gefeßlichen Formen Zeuge zu fein und 
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die Richtigkeit des Herganges zu verfichern; von ihnen kann ba, 
ber bier nicht Die Frage fein. 

U. Im Civilproceſſe fommt nur jene zweite Art, Die der 
eigentlichen Beweiszeugen, welche dazu dienen follen, in einem 
bereitö vorhandenen oder zu beforgenden Rechtöftreite das Ge⸗ 
richt von der Wahrheit ˖ der beftrittenen Behauptung einer Partei 
zu überzeugen, in Frage. — Bon diefen Beweiszeugen muß 
man aber wieder zwei Unterarten unterfcheiden, die hiftorifchen 
und die rationellen Beweiszeugen. Iene erftern, die Zeu⸗ 
gen im eigentlichen Sinne, find diejenigen, welche über Das 
ihre Ausfagen erftatten folen, was fie durch ihre finnlichen Wahr- 
nehmungen erfahren haben; Die rationellen Zeugen dagegen, Die 
Sad oder Kunftverftändigen, find diejenigen, welche über 
die Eriftenz oder Befchaffenheit einer Tchatfache fi erklären 
follen, welche fie entweder felbft oder in ihrer Wirkfamkeit und 
ihren Folgen nur mittelft der wifjenfchaftlichen oder künſtleriſchen 
Ausbildung, welche fie befißen, Eennen gelernt haben. Dieſer Art 
von Beweiszeugen werden daher auch Schlußfolgerungen geftat- 
tet, welche den biftorifchen Zeugen niemals nachgefehen werden. 
— In dem biöherigen gemeinen Recht ift leider dieſer wichtige 
Unterfchied zwifchen jenen beiden Arten von Zeugen nicht gehörig 
beachtet, indem Died won beiderlei Arten von Zeugen ohne Un» 
terfchied fpricht und kaum in der Eidesformel eine kleine Differenz 
macht. Died bat denn auch zur Folge gehabt, daB in der Art 
des Verfahrens bei dem Gebrauch der Zeugen fich bid auf Die 
neuefte Zeit eine und diefelbe Form erhalten hat, indem Beweis⸗ 
zeugen fowol ald Kunft- und Sachverftändige über Artikel und 
Fragſtücke abgehört werden, ungeachtet dies durchaus nicht zweck⸗ 
mäßig genannt werden kann; wie denn diefe Form überhaupt 
dem Römifchen Rechte?) widerflreitet und erft im Mittelalter 
entftanden ift. 

I. Die gemeinfchaftlichen Grundfäge über die Bedingun⸗ 
gen und den Grad der Beweisfraft ſowol der eigentlichen Zeu- 
gen als ber Sachkenner beruhen nun nach gemeinem Recht auf 
ber doppelten Anſicht, einmal daß Hier alles Dispoſitionsrecht 


2) L. 19, 20 C. de testib. (4, 20). v. Bethmann⸗Hollweg, Hand⸗ 
buch, I, 266. | . 
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der Zeugen über Anerkennung einer Thatſache, welche ſtreitig 
ift, gänzlich wegfalle, weil ein Zeuge nie ſelbſt Partei, fondern 
nur ein unbetbeiligter Dritter fein fannz dann aber, DaB Alles 
dabei abhänge von der Fähigkeit des Zeugen nicht allein Die 
ftreitige Thatſache felbft zu Tennen, fondern auch feine Kenntniß 
dem Gericht unverfälfcht mitzutheilen, und von der Wahrſchein⸗ 
lichkeit feines rechtlichen Willens nur die Wahrheit auszufagen. 
Um num dieſe Erforderniffe eines tauglichen Baveiszeugen mög: 
lichft in jedem einzelnen Falle controliren zu können, find dreierlci 
zum Theil nur poſitive Maßregeln bei dem Gebraudhe der Be 
weiszengen gemeinrechtlich angeordnet, Maßregeln, welche ent: 
weder die Korm der Ablegung des Zeugnified, oder Die Anzahl 
der erforderlichen Zeugen, oder. endlich. die Glaubwürdigkeit der 
im einzelnen Falle als Zeugen Auftretenden betreffen. 

W. Was nun zunächft die Form betrifft, in welcher Das 
Zeugniß, wenn es völlig wirkfem fein fell, abgelegt fein muß, 
fo ift gemeinrechtlich zunächſt angehrdnet, daB der Zeuge, falls 
er nicht aus befondern Bründen, 3. B. Krankheit, in .feiner 
Wohnung vernommen wird, perſönlich vor Gericht erfcheine und 
mündlich in einer Gerichtöfigung, nicht aber fchriftlich 2), zu Pro» 
tokoll auf die einzelnen vom Gericht an ihn gefchehenen Fragen 
feine Kenntniß fofort mittheile. Daher find felbft im fumma- 
riſchen Civilproceſſe die fhriftlichen Zeugniffe der Privatperfonen 
ohne alles Gewicht, und die Befundfcheine der Kunftverftändigen, 
welche mehr durch die Praxis eingeführt ald den Geſetzen befannt 
find, genügen durchaus .nicht, fobald der Kunftverftändige nicht 
etwa in einem Öffentlichen Amte fteht, vermöge deſſen ‚er öffent: 
liche Urkunden außfertigen kann, oder fobald er fich nicht vor Ge: 
richt zu feinem. Outachten befennt. Das perfönliche Erfcheinen 
ded Zeugen vor Gericht ift daher zur Form eines gültigen Zeug: 
niſſes wefentlich. Sollte aber ein Zeuge ſtumm oder der Sprache 
des Gerichtd nicht Fundig fein, fo ift die Vernehmung unter 


3) L.3, $. 3, D. de testib. (22, 5). D. Hadrianus rescripsit: testi- 
bus se, non testimoniis orediturum — 6. 4. — Alia est auctoritas prae- 
sentium.testium, alia testimoniorum quae recitari solent. Can. 15, caus. 8, 
qu. 9. 

4) Dany, Ordentlicher Proceß, $. 311, Rote. Elaproth, Ordent⸗ 
licher Proceß, II, $. 82 a. E. 
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Zuziehung eined Dollmetichers münblih, und was insbefondere 
die Stummen betrifft, durch Vorlegung einzelner aufgefchriebenen 
ragen zu bewerkftelligen, welche fie durch Zeichen, deren fie fich 
befanntermaßen zu} bedienen pflegen, ober fchriftlich fofort zu 
beantworten haben, ohne daB ihnen geftattet wird, ſich über Den 
ganzen flreitigen Yal im Allgemeinen zu verbreiten. Die Doll- 
metfcher aber haben die Uuslegung der vom Stummen gebraucdh- 
ten Zeichen zu Protokoll zu ertheilen. Außerdem fol ſchon nach 
einer ausbrüdtichen Vorſchrift des Römiſchen Rechts ſowie des 
Kanoniſchen Rechts und der Reichsgeſetze *) jeder abzuhörende 
Zeuge vor der Abhörung einen promifiorifchen Eid ablegen, daß 
er über Alles, wonach man Ihn fragen werde, die Wahrheit 
fagen wolle, ohne fi) durch irgend welche Beftimmmgsgründe 
davon abhalten zu laſſen. Die Formeln eines ſolchen Eides find 
— der Kammergerichtßordnung ©) fo beſtimmt vorgeſchrieben, daß 

8 fich auf keine Weiſe rechtfertigen läßt, wenn, was in Der 
rar häufig gefchieht, die Zeugen zuerft abgehört und alsdann 
veranlaßt werden, einen affertorifchen Eid abzulegen, wodurch fie 
‚die Wahrheit ihrer abgegebenen Ausſage beflätigen. Es ſteht 
jedoch allen dispofitionsfähigen Parteien die Befugniß zu, einem 
Zeugen diefen Eid zu erlaſſen ), und es gilt, wenn beide Parteien 
darin einftimmig find, deſſen Ausſage ebenfo, als wäre fie eidlich 
erhärtet. — Berner muß heutzutage die Zeugenausfage in Ab⸗ 
weſenheit der Parteien ®) und anderer Zeugen ) zu Protokoll er- 


5) L.19 C. de testib. (4, 20). Nov. 123, cap. 7. Can. 20, caus. 3, 
qu. 9; Cap. 47, 51 X. de testib. et attest. (2, 20). Reichskammergerichts⸗ 
ordnung, Xh.1, Zit. 70. Gefterding, Ausbeute, H, 419 fg.; IV, Abh. 2, 
©. 114 fg. Archiv für civil. Yraris, X, Abh. 5. Bayer, a. a. O., 
S. 804 fg. Bergl. W. Puchta, Beiträge, I, 190 fe. 

6) Neichöfammergerichtöordnung, Ih. 1, Zit. 77; vergl. mit Cap. 5 X. 
tit. cit. (2,20). Leber den Eid der Juden: Reihöfammergerichtsordnung, Ih. u 
zit. 86. Siehe Glück, a. a. D., &. 191 fe. 

7) Cap. 39 X. de test. (2, 2). 

8) Arg. Reihsfammergerichtsordnung, IH. 3, Kit. 15, 6.85 Lit. 17, 8.1. 
Jüngſter Neichsabichied, $. 52, 34. Anders na Röm. Rechte. L. 18 C. 
de fide instrum. (4, 21) und L. 16, 19 C. de testib. (4, 30). v. Beth» 
mann:Holliweg, Handbud, I, 267. 

9) Cap. 52 X. de testib. et attest. (2, 20). Cap. 2 eod. tit. in VIto 
(2, 10). i 
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folgen. Dusch. einen Iangjährigen Gerichtsbrauch hat man biefe, 
Art des Verfahrens darum eingeführt, weil die Zeugen deſto uns 
befangener ihre Ausſagen abgeben Fönnen. Die Ausſage mehrer 
Zeugen fol aber deshalb fo erfolgen, daß dieſe nicht alle zu glei⸗ 
her Zeit, ſondern getrennt von einander vernommen werben, 
damit nicht blos dadurch eine Uebereinſtimmung der Zeugen ver 
anlapt werbe, wenn der einzelne Zeuge erfährt, was der Neben: 
zeuge ausgeſagt hat. 

V. Reben dieſen formellen Erforderniſſen iſt aber, um 
juriſtiſche Gewißheit durch Aus ſagen von Zeugen zu erlangen, 
in materieller Beziehung vor allen Dingen die Uebereinſtim⸗ 
mung mehrer Zeugen erforderlich. Diefe Vebereinftinunung 
einer Mehrheit von Beweidzengen wird deshalb erforbert, weil 
in ihr die erhöhte Wahricheinlichkeit verbürgt iſt, daß weder 
Irrthum bei der Ausfage vorgefallen, noch abfichtliche Entſtel⸗ 
lung derfeiben zu Grunde liege Schon dad Römiſche Recht?) 
verlangt aber nicht nur hei den biftozifchen, fondern auch bei ben 
rationellen Beweiszeugen, den Sachkennern, ausbrüdiich dieſe 
Mehrzahl. Ja daſſelbe geht ſogar noch weiter, indem es nicht 
nur Peine völlige Gewißheit aus der. Ausfage eines einzigen 
Zeugen bergeleitet willen will, fondern die Vernehmung eines 
ſoelchen fogar verbietet 2, Dem flimmt im Allgemeinen auch 
dad Kanoniſche Recht ??) bei, die Praxis aber nimmt meiſtens, 
uf Die Peinlihe Gerichtsordnung, Art. 30, ſich flügend, keinen 
Anftand, auch nur einen Zeugen, der ausfchließlich vorgefchlagen 
ift, zu vernehmen. Man kann jeboch das nur erwähnte Geſetz, 
weiches ſich blos auf den Criminalproceß bezieht, als ein cor⸗ 
teetorifches nicht wohl auf das Civilverfahren ausdehnen, muß 
vielmehr die Begründung der vom Römifchen Rechte abweichen 
den Praris im Kanonifchen Rechte 17) fuchen, welches den Rei⸗ 
nigungseid eingeführt hat; denn. zu einem folchen iſt nur ein 


10) L. 12 D. de testib. — L. 1, pr., $. 8, D. de inspic. vent. (25, 4). 
Geſterding, Nachforſchungen, IV, 118 fo. 

iD L.9, G. 1, C. de test. (4, 230). | 
12) Cap. 4, 10, 23, 28 X. eod. (2, 30). Peinl. Gerichtäordnung, 
Art. 67. ä 

13) Cap. 36, $. 1, X. de jurejur. (2, 24) j 
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geringer Grad von Wahrfcheinlichkeit erforberlih und deshalb 
auch ein einziger Zeuge wol genügend: Der Beweisführer da⸗ 
gegen wird jedenfalld unvorfichtig handeln, wenn er blos einen 
Zeugen benennt, weil er damit in feinem Falle mehr als bad 
Purgatorium für den Gegner erreichen. kann. Noch iſt zu er⸗ 
wähnen, daß in dem Falle von einem testis unicus wicht Die 
Rede fern Tann, wenn der allein benannte Zeuge durch andere 
Beweismittel, als Schlüffe, Urkunden u. f. w., in feiner Ausſage 
unterftügt wird. — Wenn daher regelmäßig eine. Mehrzahl von 
Zeugen erfordert wird, welche mit einander harmonirend daſſelbe 
ausfagen, fo haben doch die Geſetze fowol ein Maximum als ein 
Minimum. für die Zahl der zu benennenden Zeugen feſtgeſetzt, 
indem das Kanonifche Recht 1%) vorfchreibt, Daß über eine und 
diefelbe Thatſache non einer Partei mehr nicht als 40 Zeugen 
vorgefchlagen werden follen, wogegen als vollkommen genügende 
geringfle Anzahl zwei Zeugen ſowol nach Römischen Rechte aus 
dem Erforderniß- der Pluralität angenommen werden muß,: als 
im Kanoniſchen Rechte aus bibfifchen Vorſchriften hergeleitet 
wird. Indeß gibt ed Ausnahmen, wo dieſe Beſtimmung des 
Minimumd nicht durchgreift. Es iſt Died zunächft der Fall bei 
dem. Beweiſe eines außergerichtlich errichteten legten Willens, in⸗ 
dem hierzu alle .Solennitätdzeugen, welche bei Errichtung deſſel⸗ 
ben zugezogen worden und. zur Zeit der Beweidführung. noch zu 
baben find, als Zeugen benannt: werden ſollen; und fodann bei 
dem. Beweiſe der Einrede der Zahlung, welcher, falle dev zah⸗ 
lende Schuldner den Schuldfchein in den Händen des Gläubigerd 
gelafien bat, Durch fünf Zengen geführt werden. ſoll 1). — Wenn 
man Dagegen behauptet, daß ed auch Ausnahmen gebe, wo ein 
einziger Zeuge hinreiche, um vollen Beweis zu liefern, und Dies 
namentlich auf den Fall befchränft, wenn der eine Zeuge gegen 
die Partei ausfagt, welche fich auf fein Zeugniß berufen hat, fo 


14) Cap. 37 i. f. X. de test, (2, 20, — L.12 D. eit. Cap. 4, 10 
X. cit. 

15) L. fin. C. de fideicomm, (6,.42)..— L. 18 C. de test. (4, 20). 
Nov. 90, cap. 2. Linde in der Beitjchrift für Eivilreht und Proceß, L, 
241 fg. Marezoll, daf., II, 296. Puchta, Pandekten, $. 506, Rote c. 
Bergi. L.1, $. 10, D. de inspic. ventre.. Glück, a. a. O., S. 219 fg. 
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entbehrt doch diefe Anficht jeden Rechtögrundes 2%). Auch laßt 
fih dafür kein Argument von dem Principe 17) herleiten, daB in 
Anfehung der Gerichtöbiener, welche über die von ihnen geſchehe⸗ 
nen Inſinuationen ein öffentliches Zeugniß ablegen, angenom⸗ 
men wird, fie lieferten vollen Beweis, da diefe im Voraus auf 
derartige Werrichtumgen vereidet find und bei ihren Dienftverrich» 
tungen beſtimmte Vorfchriften zu beobachten haben, woburd man 
fih gegen einen Irrthum hinreichend gefichert zu haben glaubt. 
Es laßt fi daher nur von dergleichen amtlichen Zeugniffen in 
öffentlichen Dienften flchender Perfonen über Gegenftände ihrer 
amtlichen Thätigfeit behaupten, daß ein Zeuge vollen Beweis 
liefere 28), Died aber auf Privatzeugniffe durchaus nicht ausdehnen. 

VL Iſt num aber im einzelnen Falle eine hinreichende An⸗ 
zahl Zeugen wirklich vorgefchlagen und abgehört, fo reicht Das 
zur Begründung civilrechtlicheer Gewißheit noch nicht bin, es 
kommt vielmehr daranf an, wie deren Ausſagen audgefallen find. 
Denn fobald die mehren Zeugen von ganz verfchiedenen Thatfachen 
reden, welche vielleicht Beftandtheile eines Beweisſatzes find, To 
entfteht daraus nur eine Gingularität 19) dev Zeugen. Won diefer 
unterfcheidet man aber wieder mehre Arten und nennt namentlich 
singularitas diversificativa den Fall, wenn die mehren Zeugen 
in Bezug auf denfelben Thatumſtand verfchiedene Momente an⸗ 
geben, welche fir zwar nicht widerfprechen, aber auch nicht in 
einem ſolchen Zuſammenhange unter einander ftehen, daß fie ſich 
unterſtützten, während, wenn dies der Fall tft und alfo aus dem 
materiellen Zuſammenhange ein befonderer Unterflägungsgrund 
hervorgeht, die Singularität eine adminiculirende genannt 
wird. Liegt eine Singularität der letztern Art vor, fo wird da- 


— — — —— — —— — — — 


16) Gmelin, Beweiskraſt eines Zeugen (1806), $. 26 fg. Linde in 
der Zeitfchrift, II, 180 fg. Bayer, Vorträge, &. 798. And. Mein. Sefter: 
ding, Ausbeute, I, 177-180; UI, 241 fg. v. Zu Rhein, Beiträge zur 
Sefeßgebung, I, 34 fg. 

17 Reichskammergerichtsordnung ven 1555, Ih. 1, Zit. 36, $. 1. 

18) Cap. 28 X. de test. Cap. 7 X. de prob. (2, 19). Cap. 23 X. 
de elect. (1, 6). v. Bülow, Abhandlungen, II, 232. Linde, a. a. O., 
Schmid, a. a. O., &. 246, Note 23. Wetzel, Suftem, I, 136, Note 74. 

19) Strube, V, Bedenken 71. Gefterding, Ausbeute, I, 180 fg.; 
I, 421 fg, Schmid, Handbuch, II, 248. Bayer, a. a. O., S. 801. 
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durch allerdings Fein voller Beweis erzicht, wol aber eine fo hohe 
Wahrſcheinlichkeit, daß darauf ein Suppletorium gegründet wer- 
den kann. Im erfleen Falle ift dies jedoch nicht möglich, ſobald 
der Beweis nur durch Zeugen geführt wurde. — Sobald Dagegen 
die einzelnen abgehörten Zeugen In ihren Ausfagen fich geradezu 
wiberfprechen, fpriht man won einer singularitas obstativa. In 
diefem Falle kann dann von einem ſolchen Eide überall nicht die 
Frage fein, da durch das Widerfprechende der Ausſagen alle 
Mahrfcheinlichkeit befeitigt wird. 

VIL Allein felbft die Lebereinftimmung zweier gehörig ver- 
nommener Zeugen in ihren Auslagen begründet an fich noch nicht 
einen vollftändigen Zeugenbeweis, vielmehr müflen die Ausſagen 
jedes einzelnen Zeugen auch auf einem genügenden Grunde der 
Wiffenfhaft beruhen, damit man fi überzeugen könne, er Irre 
fih nicht. Denn es wird namentlich bei hiſtoriſchen Zeugen als 
allgemeine Hegel 2%) betrachtet, daß ein Zeuge nur über bas aus» 
fagen könne, wovon er duch eigene finnlihe Wahrnehmung 
Kenntniß erlangt babe, daß Dagegen dee Ausfage eined folchen, 
der nur durch Hörenfagen von einer Thatſache Kenntniß erhalten 
babe, d. h. welcher feine Kenntniß lediglich auf Die Verficherung 
anderer unbeeidigter Privatperfonen flüge, regelmäßig rechtlicher 
Werth nicht beizulegen fei, wenn nicht einer der Ausnahmsfälle 
vorliegt, bei denen gerade auf bie Tradition etwas Wefentliches 
ankommt, oder wo die Gefee ein Zeugniß won Hörmfagen für 
hinreichend erklärt haben. Jenes ift der Fall bei dem Beweiſe 
der unvorbenflihen Verjährung ?!), dieſes nah Kanoniſchem 
Rechte 22) bei Streitigkeiten, bei welden «8 auf die Verwandt⸗ 


20) Nov. 90, cap. 2. Can. 15, caus. 3, qu. 9. Nec de aliis causis 
vel negotiis dicant testimonium, nisi de his, quae sub praesentia eorum 
acta esse noscuntur. Cap. 47 X. de testib. (2, 20). Gefterding, 
a. a. O., IV, 110. Schmid, a. a. O., & 236. Bayer, a. a. O., 
S. 799. 

21) L.28 D. de prob. (22, 39. L. 2, $.8 D. de aqua et aq. pluv. 
(39, 3). Wegel, Syſtem, I, 177, Rote 4. 

32) Cap. 5, 47 X. de testib, et attest. (2, 20) — se accepisse a suis 
majoribus quod deponunt et credere ita esse; Cap. 27 X. de testib.; 
Cap. 5 X. de eo qui cognovit (4, 13); Cap. 27 X. de sponsal. (4, 1); 
Cap. 13 X. de probat. (2, 19). Strube, I, Bedenken, 735 IV, 156. 
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ſchaft der Parteien ankommt, namentlich wenn bei einer ab⸗ 
zuſchließenden Ehe das Verwandtſchaftsverhältniß der Brautleute 
in Frage kommt, oder wo es lediglich auf die Grenzen einer 
Didces ankommt. In allen andern Fällen find ſolche Zeugen 
ohne Werth. — Auch die rationellen Zeugen müſſen den Grund 
ihres Wiflend ebenfo wie bie hiftorifchen angeben; nur können 
fie Hinfichtlich der theoretiſchen Dberfähe ihrer Butachten de au- 
ditu deponiren, da es hinreichend ift, wenn fie dergleichen von 
ihren Lehrern gehört oder fonft gelefen haben, und genügende 
Gründe für die Richtigkeit ſolcher Oberfäge vorhanden find. Bei 
den Unterfügen ihres Gutachtens bagegen müſſen auch ſie von 
eigener Wiſſenſchaft ausgehen. 

VII. Endlich hängt die Beweiskraft der Privatzeugniſſe 
aber auch noch von der perſönlichen Glaubwärbigkeit"®) 
der Zeugen ab, welche Diefelben abgelegt haben, weshalb ein Jeder 
von ihnen in diefer Richtung einzeln geprüft werden muß. Man 
unterjcheidet aber in Rüdficht auf die Slaubwürbigfeit der Perfon 
des Zeugen Drei verichiedene Claſſen: 1) ganz unfähige, von 
denen es ald ausgemacht beirachtet wird, daß fie entweder un⸗ 
fähig find die Wahrheit felbft zu kennen, oder nicht geneigt, fei 
es in allen NRechtöftreitigkeiten, fei es wenigftens in einem be 
ſtimmten einzelnen Falle, die Wahrheit unverändert zu fagen; 
2) verbäcdhtige, ‚bei denen es nur zweifelhaft ift, ob man von 
ihnen ein wahrheitegemäßes Zeugniß erhalten werde; und endlich 
3) tadellofe,.claffifche, bei denen gar kein Grund vorhanden 
it, daran zu zweifeln, daß fie die Wahrheit im einzelnen Falle 
fagen werden oder gefagt haben. — Das Gericht hat nım in 
drei Perioden ber Beweisführung durch Zeugen darauf zu achten, 
in welche @lafie jeder einzelne derfelben im concreten Falle ge: 
höre. Dam a) vor dem Verhöre ſchon werden die völlig 
Unfähigen zurüdgewielen, fobald nur entweder ihre Unfähigkeit, 
die Wahrheit zu kennen oder unverändert mitzutheifen liquid, 
oder Gewißheit für den Mangel an gutem Willen ein der Wahr⸗ 
heit entfprechendes Zeugniß abzulegen vorhanden if. Daher ed 
eine abfolute und relative Unzuläffigkeit gibt. In gleicher Weiſe 
können aber die Gründe der Zurüdmweifung eines Zeugen vor 


23) Schmid, a. 0. O., S. 233 fo. Bayer, 0.0.D., &. 806, 875. 
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den Verhöre zum: Theil ſchon in der Veſchaffenheit des Beweis: 
faßes enthalten fein, wenn es dabei nämlich auf: Kunſtkenntniß 
anlommt,. welhe dem Zeugen ausgemachterweiſe nicht inne⸗ 
wohnt: Stellt fi Dagegen b) während der Abhörung des 
Zeugen deſſen völlige Unfähigkeit :gur. Abgabe des Zeugnifles her⸗ 
aus, fo wird. dann deſſen Verhör abgebrochen und unferlaflen, 
3. B. wenn der Zeuge auf ſeinen geleifteten Eid ‚verfichert, DaB 
er zur Zeit des Vorfalled völlig betrunken geweien ſei. Dagegen 
werden blos verdächtige Zeugen unter allen Umftänden abgehört, 
da fich Der gegen: fie vorliegende Verdacht durch das Verhör felbſt 
mebren oder mindern kann, und es ift Dabei gleichgültig, ob der 
Verdacht gegen den Zeugen durch wirklich aus den Acten ſich er⸗ 
gehende Zweifel an der Bähigfeit oder an dem guten Willen 
defielben die Wahrheit zu fagen begründet ift, oder ob dieſer fich 
erft während. des Verhörd ergeben bat. Denn auch der letztere 
hindert die. Fortſetzung des Verhörs nicht. — Der vorgüglichfte 
Zeitpunkt, die perfünlihe Glaubwürdigkeit. eines jeden Zeugen, 
der etwas Erhebliches audgefagt hat, zw: prüfen, iſt aber c) die 
Periode, wo über dad Refultat bed. Jeugenbeweifes über 
haupt ein Urtheil geſprochen werden fol: Denn die Eigen- 
Schaft eines claſſiſchen Zeugen hängt nicht allein von feinen per- 
: fönlihen Qualitäten: oder von feinem Verhältniſſe zu den ſtrei⸗ 
tenden Zheilen und Streitobjecten, ſondern außerdem auch noch 
von der Beichaffenheit feiner Ausfage ab. Nur: dann namlich 
ift der perfünlich nicht einmal verbächfige Zeuge auch. omni ex- 
ceptione major, wenn feine Ausſage eine in das Einzelne 
gehende, beſtimmt lautende ift. Vage und generelle Angaben haben 
geringen Werth, und ift das Gericht fogar von Amtswegen ver: 
pflichtet, Die Zeugen zu beftimmten Angaben zu veranlaflen 2%). 
Die. Praris bat daher, ſoweit es ſich nicht im einzelnen Kalle 
um den Beweis einer Negative handelt, mit Recht den Grund- 
fat aufgeftelt: testis unicus affırmans plus probat quam 
mille negantes 2), Endlich) muß aber die. Ausfage eines claſ⸗ 


24) Cap. 37 X. de testib. (2, 2). 

25) Leyser, Medit. spec. 286, med. 1. Strube, I, Bedenken, 
TI. GSefterding, Nahforfhungen, I, 165 fe. Schmid, a. a. D, 
&. 249. | 
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ſiſchen Zeugen weder mit fich feibft noch mit andern ausge 
machten Shatſachen im Viderſpruche ſtehen. Je wichtiger und 
häufiger ſolche Widerfprüche in einer Ausfage find, deſto mehr 
verliert dieſe an Werth. Widerfprüche In blos unerheblichen Ne⸗ 
bendingen machen hierbei nichts aus. 

IX. Uns Alledem, was über bie drei Erforderniſſe eines 
vollſtaͤndig beweifenden Zeugniſſes bisher bemetkt wurde, ergibt 
fih, daß Die Civilgewißheit, welche auf diefe Weile erlangt wird, 
immer nur nach der Befchaffenheit der im einzelnen Falle erſtat⸗ 
teten Zeugenausfagen beſtimmt werben muß. Dabei fchreiben die 
Geſetze 2% namentlich wor, daß die Zeugen mehr abgewogen als 
abgezählt werden follen. Es ift daher dem richterlichen Ermeſſen 
in diefer Hinſicht für alle Bälle ein großer Spielraum geftattet, 
um zu beftimmen, ob im einzelnen Kalle. völlige Civilgewißheit 
oder aber nur Wahrſcheinlichkeit, und letztere in welchem Grade 
erreicht worden fei. Eben daraus folgt aber auch, daß der Ge⸗ 
genbeweid gegen einen auch noch fo vorzüglich ausgefallenen 
Jeugenbeweis tie außgefchloffen if, wenn nur nicht bie Beweis⸗ 
frift unbenutzt verfirichen; ferner aber, daß felbft Die nämlichen 
Menfchen, welche von der einen Partei ald Zeugen für fich vor 
geichlagen wurden, auch vom Gegner zur Wiberlegung diefes 
Beweiſes gebraucht werden koͤnnen, weil ja aus dem bloßen 
Vorſchlagen eines Zeugen nicht fulgt, daß er der Intention des 
Beweisführers gemäß ausfagen werde, folglih, daB ihm auch 
durch Diefe doppelte Benennung als Zeuge nicht zugemuthet 
werde, fich felbft zu widerfprechen. 
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IV. Bon gefegliden Vorſchriften, als befon- 
derer Meberzeugungsquelle von Thatſachen. 


1. Die lebte Art von Gründen, worauf Die Ueberzeugung 
ded Richters von Thatfachen beruhen Tann, befteht in allgemei- 
nen gefeglichen Vorfchriften, gewiffe Thatfachen bei Behandlung 


28) L.21, 6. 3, D. de testib. (92, 5). 
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und Entſcheidung eines Civilrecht oſtreits für wahr halten zu ſollen. 
Man hat dieſe Vorſchriften ſchon von früh her unpaſſenderweiſe 
praesumtiones, Vermuthungen ?), genannt, unerachtet fie nicht 
zur bloßen Wahrjcheinlichkeit, fondern in allen Zällen, wo fie 
Geltung erlangen, zur juriſtiſchen Gewißheit führen. Das Um 
paflende diefer Bezeichnung hat zwar wieder gut gemacht werben 
follen durch den Zuſatz praesumtiones juris oder legis, weil der 
Ausdrud praesumtio in. den Fällen bloßer Schlußfolgerung, wo 
er gleichfalld zur Anwendung kommt, Durch den Zufag hominis 
harakterifist wird, indem dabei keinerlei pofitive Vorſchriften in 
Frage kommen. Bon Diefen praesumtiones legis muß man aber 
zwei Haupfgattungen unterfcheiden; die Einen, welche eine de- 
finitive und unwiderlegliche juriſtiſche Gewißheit be 
gründen, die Andern, weiche nur eine propiſoriſche ſolche 
Gewißheit veranlaſſen, mithin durch den Gegenbeweis entkräftet 
werden. Die letztern werden bezeichnet als praesumtiones sim- 
plices, bie erſtern als praesumtiones qualifivatae. 

HU. Die qualificirten Präfumtionen (praesumtiones 
jaris et de jure) muß man in der That als eine Art Fiction?) be 
trachten, weil fie -Teinen Gegenbeweis zulaflen, und meiftend *) 
beftimmte proceſſualiſche Schritte vorausfegen, welche im Laufe 
des Proceſſes bei wölig gefegmäßigem Benehmen der Parteien 
vorgelommen find. Es iſt Died namentlich bei den rechtökräftigen *) 
Erfenntniffen der Kall, welche in Anfehung der Thatſachen, welche 








— 


1) Weber, Bon der Verbindlichkeit zur Beweisführung (3. Aufl.), V, 
80 fa. Heffter, Zufäge, S. 288. Weindler, Ueber Vermuthungen 
(Landshut 1807). Feuerlein, Verſuch einer neuen Theorie der Vermu⸗ 
thungen in Gönner’s Archiv, IV, 17. Borſt, Beweislaft, 8. 29 f8- 
Sollmann, Lheorie des Beweifes, $. 27 fa, S. 41—45. v. Holy’ 
ſchuher, Rechtsweg, ©. 408 fg. v. Linde in der Zeitfchrift für Civil⸗ 
recht und Proceß, I, 241. Vermehren, daf., XI, 262. Arndt’ Bei⸗ 
träge zu verſchiedenen Lehren des Civilrechts, S. 137. Puchta, Gewohn⸗ 
peitsrecht, U, 162. Schmid, Handbuch, U, 2112. Bayer, Civilproceß— 
S. 717 fe. 

2) And. Mein. Frig, Erläuterungen zu Wening-Ingenheim, I, 181, 
weicher Fietionen von den Präfumtionen diefer Art wieder unterfcheidel. 

3) Dies ift nicht der Kal bei den Präfumtionen, welche in Cap- 30 x. 
de sponsal. (4, 1); Nov. 117, cap. 15, normirt find. 

4) L.25 D. de stat. hom. (1, 5). 1.3907 D. de reg. jur. 








fie betreffen, fie Wahrheit gehalten. werben follen, umeruchtet 
diejenige Partei, weicher dad Erkenntniß zum Nachtheil gereicht, 
fh fein geſetzwibriges Betragen im Proceſſe hat zu Schulden 
fommen laſſen. Hiervon unterſcheiden fi dann aber Diejenigen 
rfumtionen dieſer Urt, welche ald trafen einer Contumaz *) 
änfreten unb "bald veranlaffeg, daß gewiſſe Thatſachen, obgleich 
kin Beweis Darlber geführt iſt, für wahre gehalten werben, 
8. die poena confessi, editi, jurare nolentis, bald dagegen, 
daß die Unwahrheit befiimmter Thatſachen zur Strafe des Un- 
gehorſams Für ausgemacht gehalten wird, namentlich wenn Die 
Partei, welche verpflichtet war Die Wahrheit zu beweifen, in ber 
beftimmten peremtorifehen Beweisfriſt die Weweisführung dar⸗ 
über anzutreten unterläßt, two dann angenommen wird, fie fei 
nit im Stande biefen Beweis zu führen. Dielen Grundfag 
darf man jedoch auf den Gegenbeweis im eigentlichen Sinne 
riht anwenden, wenn auch die dazu berechtigte Partei fich da⸗ 
mit präckudiren laͤßt; vielmehr folgt aus einer ſolchen Präckufion 
nr, daß ſich dieſe Partei ihres Vertheidigungsrechts nicht be» 
tim wolle, für die Wahrheit oder Unwahrheit des flreitigen 
atumſtandes kann dagegen daraus etwas überall nicht gefol- 
get werden. Ausb diefen Eigentbäntichkeiten der nur gebachten 
Gattung gefeglicher Präfumtionen ergibt fi von ſelbſt, Daß die 
Gaichte keineswegs nach Willkür dergleichen Nachthrile androhen 
dr vollziehen dürfen, wenn ihnen nicht ein beſtimmtes Geſetz 
db Recht und die Pflicht dazu gibt. Denn als wahrer Ueber 
zugungsgrund von einer Thatſache kann eine ſolche Vermuthung 
an ſich nicht betrachtet werden, und als Fiction ſetzt fie einen 
poſttiven Entftehungsgrund voraus, der nur in einem wirklichen 
Geſete ) enthalten fein Tann. | 

M. Die andere Gattung von Präfumtionen, die fogenann- 
im einfachen (praesumtiones juris simplices), beftehen auch 
in der gefeßlichen Vorfchrift für den Civilrichter gewiffe That⸗ 





S)L.34, 8. 9; 38 D. de jurejur. (12, 2). Cap. 15 X. de sent. et 
re jüdie. (2, 27). Cap. 2.de appell. in VIto (2, 15). Züngfter Reichs 
hier, $. 49 a. €. 

$L.14—16 D. de legib. (1, 9. Weber, a. a. O., ©. 66 fo. 
Thibaut, Loy. Auslegung (2. Husg.), ©. 85. 
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ſachen, do oft: fie bei Beitung und Entfeheidung eines bürgerlühen 
Rechtsſtreits in Frage Tommen, fo lange ald wahr anzunehmen, 
als nicht dad Gegentheil erwielen if. Gin befondered proceflua- 
liſches Benehmen ift aber hierzu im einzelnen Falle nicht erfor- 
derlich, meil hier die allgemeine abftracte gefebliche Regel vorliegt, 
daß eine beflimmte Meinung von einer Thatſache ohne Rüdficht 
darauf, ob andere Beweisgründe vorhanden find oder nicht, re» 
gelmäßig zu Grunde. gelegt werden fol. Man follte diejelben 
daber nicht Präfumtionn (Vermuthungen), fondern gefegliche 
Wahrheiten nennen. Als foldhe einfache Präfumtionen kommen 
aber in Sen: Sefeben folgende vor: 
1. Ueber ſtaats rechtliche Verhältniffe, weiche mit dem 
bürgerlichen Rechtöftreite in Verbindung fteben, 
1) die prafumsive Kegalität 7) der Gerichte. und wol aller 
- Beamten, nach. Kanoniſchem Rechte auch. die präſum⸗ 
tive Befähigung zum Staatödienfte bei Denjenigen, 
melche der Regent oder der Papſt ernannt bat, 
2) die Vermuthung der Tilgung älterer Abgaben, fobald 
Quittungen · über Die ber — an vorhanden 
ſind 9% Ä | 
a1. über Broceßverbältniffe: 
:3) Das präſumtive Mandat ($. 77, ©. 439 fe ); 
ur in Privatverhaͤltniſſen, und. zwar 
a a) im Perfongnzcht: 
4) die: Präſumtion der Paternität und waender chelicher 
Erzeugung”)... 
5) des Vorwegſterbens, weun- Aeltern und, Rinder in 
einem Unfalle umkommen : 
6) der Gefundheit der Geifteöfräfte (sanae ers) 1), 


T) Vergl. oben $. 62, ©. 377, Note 4. Cap. 6 X. de praesumt. 
(1, 9. — Cap. 16 X. de praesumt. (2, 23). 

8) L.3 C. de apoch. publ. (10, 22). Weber, a.a. O., ©. 69 fo. 

9) L.6 D. de his, qui sui (1, 6). L.5 D. de in jus voc. (2, 4). 
L. 12 D. de statu homin. d, 5). L.3, $. 11, 12, D. de suis et legit. 
(38, 15). 

10) L.9, $. 22, 23, D. de reb. dub. (34, 5). Mühlenbrud, 
Archiv für civil. Praris, IV, 399 fg.. 

11) L.5 C. de codicill. (6, 36). 
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7) bee Sbondtät der zu Gunften eined Pupillen von der 
Dbervormundfchaft angenommenen Bürgen 19); 
-b) aus dem Obligationsverhältniſſe: 
8) Die Präſumtion des: indebiti bet einem chirographum 
*  indiseretum oder einem. minderjährigen Schulbnen!®), 
9 ber Richtigkeit der Gontraetsurdunden im Falle ber 
L. 14 C. de :contrahenda stipul. (8, 38), 
10) — Tilgung einer Schuld, worüber der Schuldfchein 
zerriſſen oder zurückgegeben if 19); 
11) über den Umfang einer verfprochenen dos 12), 
12) die praesumtio Muciana, daß bie Grau von 2 Manne 
beſchenkt ſei 19, 
13) des JZugeſtändniſſes 17) im Kalle eines außergericht- 
Uchen Bergleichs über ein wicht capitales Privatdeliet: 
IV. Diefe Claſſe der Praͤſumtionen ift allerdiugs für Die 
Parteim weniger nachteilig, da fie den Gogenbeweis zufaflen 
und nur fo lange interimiftifch für wahr gelten,: als Diejenige 
Partei, „gegen welche die -räfumtion ſpricht, von der ausdrück⸗ 
lichen gefelichen Erlaubniß zu zeigen, daß diefalbe im einzelnen 
Sale unrichtig fei, feinen Gebrauch gemacht hat. Aber dennoch 
Ind diefe Mechtövermuthungen deshalb won großem. Einfluß auf 
den Civilproceß, weil Dadurch die Beweislaſt verändert wird, in« 
dem diejenige Partei, weiche die Vermuthung fürn fich hat, wäre 
fie auch ſchuldig, dad vermuthete Faetum zu erweiſen, durch das 
bloße Geſetz, welches fie für ſich anführt, ihrer Verbindlichkeit 
genügt, und Daher nur ihrem Gegner ber Nachweis ſolcher Um⸗ 
Rinde, woburd die vermuthete Thatfache widerlegt wird, anfe 
elegt werben kann, was — eine gwße &törung der 


* 





12) L.11 D. de probat. (22, 3). And. Mein. stia, ——E 
309 | 


») L. 25, $. 1, D. de probat. (22, 3). 

14) L.24 D. de probat. (22, 3). L.2, $. 1, D. de. pas. (2, 14). 
Berl. auch noch den Fall in L. 26 D. de probat. 

15) L.57 D. de jure dot. (23, 3). 

16) L.51 D. de donat. int. vir. et ux. (24, 1). L. Gi C eod. 
ü. (5, 16). 

IN L.5 D. de his, qui notant. infam, (3, 2). L. 7 D. de praevari- 
cator (47, 15). 
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Rechtögleichheit der Parteien zur Helge bat. Eben darum ift 
auch Tein Gericht berechtigt, ohne allgemeine abftracte gejeßliche 
Vorfcheift ſolche Prafumtionen anzunehmen oder die vorhandenen 
auszubehnen, ja es muß fogar ſelbſt bei Auslegung von derglei- 
chen Sefeen mit größter. Vorfiht zu Werke geben, weil nicht 
alte Verordnungen, welche etwas ohnehin Wahrfcheinlihes an⸗ 
führen, eine eigentliche praesumtio juris enthalten, 3. B. Die 
Wahrfcheinlichkeit, daB die Feuersbrünſte durch die Schuld Der 
Einwohner gewöhnkich gefcheben 1%). Den muß daher da, wo 
eine praesumtio juris diefer Urt eintreten fol, immer den Fall 
vorfinden, daß das Geſetz mit Rückſicht auf die Vertheilung Der 
Beweidlaft zwifchen den ftreitenden Parteien etwas über Die 
Wahrheit der ſtreitigen Thatſache feſtgeſetzt hat. Auch iſt nicht 
zu überſehen, daß ſolche Präſumtionen nur zwiſchen den eigentlich 
ſtreitenden Parteien, für welche das Geſetz ſie geordnet hat, ent⸗ 
ſcheidend fein können, nicht aber ein Dritter zu feinen Gunſten 
ſich darauf berufen darf, ſobald an ihn dad Geſetz gar nicht ge- 
dacht hat, indem das der relativen Natur aller Civilbeweiſe wi- 
berfprechen wurde. — Endlich aber ergibt ſich aus der ganzen recht⸗ 
lichen Auffaflung, auf weicher folche Präſumtionen beruhen, daß 
der Gegenbeweis 20) gegen fie nicht etwa dadurch geführt werben 
kann, daß man zeigt, die Präfumtion fe an fich eine unpaſſende 
und berube nicht auf genügenden Gründen — wie dies 3. B. bei 
der. in L. 12 D. de statu homin. (1, 5) enthaltenen der Fall ift, 
welche den neuern medicinifchen Beobachtungen durchaus wider 
fpriht — wel Das Gefeß feine Kraft durch einen folchen Um⸗ 
ſtand nit, vielmehr nur dadurch verliert, daß es durch ein 
ueuered abgeändert wird. Der Gegenbeweis gegen die Präſum⸗ 
tion muß daher dadurch geliefert werden, daB man zeigt, fie 
könne auf den einzelnen Kal wegen befonderer Nebenumftände 
nicht angewendet werden, wie 3. B. die eben angezogene Geſetz⸗ 
ftelle durch die Schlußworte der L.6 D. de his qui sui (1, 6) 


+6 


18) L.3, $. 1, D. de offc. praef. vigil. (1, 15). L. 11 D. de pe- 
ricul. (18, 6). — Ferner L.23 pr. D. quod met. cause. (4, 2). L.6D. 
.de condict. caus. dat. (12, 4). Borft, Beweisiaft, 9.63, 64. Weber, 
a. a. O., ©. 72 fg. 

19) Weber, a. a. D., & 80 fe. Seuffert, Rechtsw. Abhand- 
lungen, S. 111. 
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allerdings widerlegt werden Bann. Beobachtet man aber biele 
Richtung der Widerlegungsbeweiisführung, fo find alle Urten von 
Beweisgrunden tauglich, weiche irgendwie juriflifche Gewißheit 
geben, daher auch der Eid, wenn er nur auf beſtimmte That. 
fachen gerichtet ift, die nicht nach dem Gefeke ohnehin wahr 
find, 3. B. die Richtigkeit des Protokolls, weit ihn in biefer 
Beziehung dad Urgument aus Cap. 2 X. de prob. (2, 19) ent. 
gegenflehen würde. 

V. Gu $. 128—133.) Blickt man num auf bie juriftifche Kraft 
der Beweißgründe zurück, fo begründen juriſtiſche Sewißheit 
1) alle giftigen und nicht wiberrufenen Geftäntniffe, fowie ale be» 
ſchworenen Behauptungen, ſoweit es ſich nicht um eine Schägumg 
durch ein juram. m litem handelt, 2) jeder gültig eingenommene 
Augenſchein, fowie die auf Nothwendigkeit gegründeten Schlüffe, 
8) alle vollgültigen Zeugniffe, ſowol rationeller als bifkerifcher 
Zeugen, 4) alle gefeglichen Vorfchriften, ein Factum als wahr 
anzufehen. Juriſtiſche Wahrfcheinlichteit dagegen im höhern 
oder geringeren Grade wird 1) durch Schlußfolgerungen, 2) durch 
nicht ganz volllommene Zeugniffe, 3) durch mangelhafte ober re» 
vocirte Bekenntniſſe begründet. 
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b) Bon der Beweisführung und den Beweismitteln 
an und für fid. 


J. Yür die Behandlung: des zinzelnen Rechtsſtreits unb Die 
Ueberficht der Theorie von dem vorbereitenden Proceßtheile ge 
nügt es sicht, die Kenntniß aller abflract möglichen Beweis⸗ 
gründe zu befigen, vielmehr muß auch das Princip feftgeftellt 
werden, nach welchen bie Brage entichieben wird, weiche von 
den abftract möglichen Bewelögründen im einzelnen Falle zur 
Anwendung gelangen fallen. Im Ganzen genommen erhält das 
feine Richtſchnur durch die Willkür der Parteien, und zwar 
nicht durch ihren vereinigten Willen, fondern durch die einfeltige 
Willkür derjenigen einzelnen Partei, welcher die Verbindlichkeit 
obliegt, das zweifelhafte Factum als wahr nachzumweifen, mag 
dies durch dem eigentlichen Beweis oder den Gegenbeweis ge- 
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ſchehen. Denn daß nicht das Gericht die- für den ‚einzelnen Kal 
su benutzenden Beweisgründe aufſuchen dürfe, Das ergibt fich 
einmal aus dem Verbandlungdprintipe, Dann. aber auch aus den 
allgemeinen Regeln über die Beweislaſt. Denn in Rückſicht auf 
Die Sicherheit des Gelingehd, die damit verfnüpften Koften und 
auf den Erfolg für dad Haupterkenntniß ift ein.großer Unter 
fchied zwifchen den mehren Arten von Beweidgründen: Den 
Gerichte liegt ed Daher bei Leitung und Entſcheidung des einzel: 
nen Rechtöftreits nur ob, die Art und Weife zur prüfen, wie alle 
jene abftract möglichen Beweisgründe, oder aber nur ein Theil 
derfelben zu den Acten Des zu enticheibenden Rechtsſtreits als 


brauchbar nachgewielen find, mithin ob ein zufammengefeßter 


+‘ 


Beweis, zu welchem mehre Gattungen von Beweidgründen ver: 
einigt find, oder ob ein einfacher, welcher nur Durch eine einzige 
Gattung, 3. B. Zeugen, geführt werden fol, ob ein Directer oder 
ein indirecter, Tünftlicher, unternommen worden ifl. — Um nun 
aber jened Hecht der freien Wahl von. Seiten der Parteien aus» 
zuüben, find gerichtliche Erflärungeh und Handlungen, woraus 


die getroffene Wahl im einzelnen ale erhellt, nothmwendig, 


welche man überhaupt die Beweisführung und bezüglich; Ge» 
genbeweisführung nennt. Solche Proceßfchritte find aber gleich 
den übrigen um deswillen einfeitige Handlungen, zu welchen 
eine Uebereinſtimmung beider heile nicht nothwendig ift, weil 
die Wahl der einen Partei der andern ‚nicht präjudiciren Tann, 
indem ed Diefer unbenommen bleibt, diejenigen Beweisgründe, 
welche ihr zwedmäßig erfcheinen, vom Gegner aber etwa uns» 
benugt gelaffen worden find, Durch den Gegenbeweis nach- 
zufragen. Infofern aber. die zur Beweisführung verpflichtefe 
Partei die Wahl zwiſchen den mehren Beweisgründen wirklich 
eusübt und Handlungen vornimmt, welche zur Benugung der 
gewählten: Beweidgründe nöthig find, nennt man fie den Pro- 
ducenten, gleichviel, ob es der Kläger oder der Beklagte ift. 
Die Handlungen ded Producenten aber befteben fheild in einer 
Art von Angriffen, theils in der Erfüllung gemifler Zormali- 
täten, welche die Geſetze bei: Benußung der gewählten Beweis. 
gründe worgefchrieben haben, z. B. in der, Abfaſſung der Beweis- 
artikel und der Borftelung der Perfonen der Zeugen. — Der 
Gegner des Producenten. beißt in folcher Beziehung immer Pro» 
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duct, und fein Antheil an der Benutzung ber Beweisgründe 
befteht Eheild in Antworten, theild in Wertheidigungsangriffen, 
deren er fich Hinfichtlich der einzelnen Beweisgründe bedient. 
Infofern aber der Product wirklich von der Befugniß Ge: 
brauch macht, einen Gegenbeweis zu führen, erhält er das Prä⸗ 
dicat NReproducent neben jenem des Producten, und bat die 
felben Obliegenheiten wie der Producent. Den Inbegriff aller 
diefer Erklärungen und Handlungen einer Partei, woburd die 
für den einzelnen Fall vermeintlich dienlichen Beweisgründe 
actenmäßig gemacht werben follen, nennt man am zmedmäßig- 
ften die Beweisführung ), wiewol gewöhnlich und fogar in 
den Gefegen ?) der Ausdrud „probatio” oder „„ Beweis‘ >) ohne 
Zufag dafür gebraucht wird. 

I. Da nun aber durch den mehrfachen Gebrauch des Wortes 
„Beweis“ Leicht Zweifel darüber entſtehen, ob von den Beweis: 
gründen oder der Beweishandlung die Rede fei, fo ift es nothwen- 
dig, die Verſchiedenheiten, welche fich zwifchen diefen Bedeutungen, 
teils in Anfehung des Gegenſtandes, theild der Wirkungen bei« 
der ergeben und es zur leichtern Erkenntniß des Unterfchiebes rathſam 


1) Gönner, Handbuch, I, 37. Wald im Magazin, ©. 63 fe. 
Beber, Bon der Berbindlichkeit zur Beweisführung, I (3. Aufl.), 5. Ge: 
ferding, Nachforfchungen, IV, 2, S. 25 fg. Puchta, Dienft deutfcher 
Juftizämter, II, $. 196. 

2) L.2 D. de probat. (22, 3). Eiincumbit probatio, qui dicit, 
non quinegat. L. 3 D. eod. Probatio mutuae voluntatis ei debet in- 
cumbere, qui convenitur. L. 11 D. eod. Nam probatio exigenda 
est ab his. L. 12 D. eod. — sed nimirum probationes quaedam a reo 
exiguntur. L. 4 C. eod. (4, 19) — te in probatione cessante. L.8 C. 
eod. Frustra vere minime ab eo, qui lite pulsatur, probatio exigitur. 
— — Wenn in L. 23 D. de probat. der Ausdrud ‚„‚„manifestae proba- 
tiones“ vorkommt, fo find darunter eher Beweiſsgründe als Beweisführungen 
zu verſtehen, denn ed folgt „ostenderit”, was auf die letztern ſich bezieht. 
Züngfter Meichsabfchied, $. 45. 

3) Gönner, a. a. D., $. 7, verfteht unter „Beweiß‘ Die Handlung 
einer Partei, worin fie duch neue factiſches Vorbringen den Richter von 
der Wahrheit der Merkmale einer Thatſache, wovon die Anerkennung ihres 
Rechts abhängt, zu Überzeugen ſucht. Allein dieſe Definition ift unrichtig, 
da nova im Beweiſe nicht zuläffig find, aud die Möglichkeit bereits be» 
nannte Beweismittel fpäter zu gebrauchen. ausgefchloffen und ebenfo wenig 
der directe Gegenbeweis darunter begriffen fein würde. 

„ Martin. I. 6 
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machen, die Ausdrüde: Beweisgrundt und Beweisfüh- 
rung zu gebrauchen, näher ind Auge. zu faflen. In Anfehung 
des Gegenſtandes find namlich als Objecte der Beweisgründe 
alle Thatfachen, welche im einzelnen Falle ald erheblich in Frage 
kommen, zu betrachten, gleichviel ob die Parteich einig oder uns 
einig über die einzelne Thatſache find, ob diefelbe früh oder ſpät 
zur Sprache kommt. Denn der Givilrichter Fann Feine Thatſache 
für wahr oder wahrfcheinlich halten und als folche feinen Ner- 
fügungen zu Grunde legen, ohne rechtliche Gründe dafür aus den 
Acten anführen zu können. Anders verhält eö fich bei den Be⸗ 
weisführungen, welche nur ftreitige Thatfachen zum Gegen 
ftande haben follen. Daher muß denn, beſonders im ordentlichen 
Givilproceßverfahren, die Veranlaſſung zur Beantwortung ber 
von der einen Partei behaupteten Thatlachen durdy die Gegen: 
partei vorangegangen fein, Damit es feitftche, ob Die Beweisfüh- 
rung nöthig fei oder nicht, ehe zu dieſer ſelbſt gefchritten werden 
fann d). Hieraus folgt dann auch, DaB bei einer Beweisführung 
feine andern Zhatfachen ald Gegenſtand derfelben gebraucht wer- 
den können, als folche, über deren Wahrheit fich ſchon in den 
vorhergegangenen Verhandlungen ein Streit zwifchen den Par: 
teien erhoben hat, daß mithin wahre nova nicht erft in der Be: 
weisinſtanz behauptet werden dürfen). Auch würden derglei- 
chen, infofern ed Einreden, Repliken u. f. w. find, präcludirt fein, 
weil fie nicht zur rechten Zeit vorgefchügt wären; weshalb es 
denn, um Diefelben nachzuholen, einer Wiedereinjegung in den 
vorigen Stand bedürfen würde. Aber felbft dann würdet die: 
felben erft vom Gegner zu beantworten fein, ehe man zur Be 
weisführung darüber fchreiten könnte. — Diefer Grundfag gilt 
jedoch nur von der natürlichen Beweisführung, bei welcher alle 
Zhatfachen als folche unmittelbar felbft relevant find, und leidet 
“ Feine Ausdehnung auf die Fünfllihe Beweisführung. Denn bei 


/ 


4) Wald, aa. O., © 113. Grolmann, Zheorie, 8. 806. Ge: 
fterding, a. a. O., S. 46 fg. — Rur von Beweiögründen, nicht aber 
Beweidmitteln handelt Bayer, 0. a. O., & 7%. 

5) Züngſter Reichsabſchied, F. 50. Das deutet auch der Titel der De 
eretalen ut lite non contestata non procedatur ad testium examen an. 

6) Gönner, a. a. ©., II, Abh. 37, $. 125 Abh. 40, $. 2—5. 
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diefer iſt es allerdings erlaubt, auch ohne Reflitutlon ſolche That: 
ſachen ald Prämiſſen für die Schlußfolgerungen zu ben Acten zu 
bringen, worüber bis dahin in den Arten noch nichts vorgekom⸗ 
men war, weil dieſe Zhatfachen in diefem Rechtsſtreit an fi 
irrelevant find und nur zum Beweiſe einer andern Thatſache 
dienen follen, weiche allerdingd zur rechten Zeit in den Acten 
vorgetragen und beantwortet ift. Zweckmäßig ift es ſelbſt bier, 
wenn das Gericht den Producten zuerft über Prämiſſen, welche 
af in der Beweisinſtanz behauptet werden, zur Erklärung auf 
fordert, ob er diefelben beftreite oder einräume, fo daß bier in 
der That die Litisconteflation nachgeholt wird, ehe man un Be 
weißverfahren fortfährt, denn nur dadurch können unnöthige Ber 
weisfehritte vermieden werden. Aus nahmsweiſe kann es aber 
allerdings vorkommen, daß über noch nicht beantwortete That⸗ 
ſachen eine Beweisführung zuzulaflen ift, wenn nämli 1) pro- 
viforifhe Mafregeln gefordert werden, weiche das Gericht, 
ohne den Gegner gehört zu baben, freffen fol, 3. B. Arreſt⸗ 
anlegung. Denn in ſolchen Fällen muß diejenige Partei, welche 
dergleichen Schritte nachſucht, vorausfeten, ihr Gegner leugne 
alle erheblichen Zhatfachen, und durch einen Praͤventionsbeweis 
einem ſolchen Zeugnen im Voraus zu begegnen fuchen, um das 
Gericht zu beflimmen, das Proviforium zu verfügen. Sollte der 
Gegner erft über dergleichen Schritte gehört werden, dann würde 
der ganze Zweck eined ſolchen Geſuchs in der Regel vereitelt wer- 
den. — Nach Analogie dieſer Maßregel bat man Dann auch 
2) bei ainigen fummarifchen Proceßarten baffelbe Verfah⸗ 
ren beobachtet, fo daß jeder Kläger, welcher biefe Procefart 
wählt, verpflichtet if, bei Erhebung ‚feiner Klage alle Thatſachen, 
welche zu deren Grund gehören, ehe der Gegner darüber gehört 
ift, zu befcheinigen, und ebenfo jeder Beklagte, welcher mit Ein- 
reden in einer ſolchen Proceßart auftritt, dieſelben Tofort beichei- 
nigen muß, ohne die Replik des Gegnerd abgewartet zu haben. 
Es find died fummarifche Proceßarten, bei welchen entweder ohne 
vorgängiges Gehör des Gegners in Anſehung des Streitobjects 
ſelbſt etwas verfügt werden fol, 3. B. bei dem unbedingten 
Mandatöproceß, oder wo ſchnelle richterliche Hülfe blos aus dem 
Grunde proviforifch ertheilt wird, weil Die a der An» 
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fprüche fofort herbeigefchafft ift, z. B. im Erecutiv- und Wechfel- 
verfahren. — Noch auffallender ift der Unterfchied zwifchen Be⸗ 
weisführung und Beweisgrund in Anfehung ihrer Wir⸗ 
tungen. Denn die Beweisführung kann nur Proceßfchritte von 
Seiten ded Gerichts oder der Parteien herbeiführen, welche den 
Zweck haben, entweder die gewählten Beweidgründe actenmäßig 
zu machen, oder den Producten zu veranlaffen, fich gegen dieſe 
Beweisführung, foweit ed zuläffig ift, zu vertheidigen. in 
Endurtheil kann aber die Beweisführung als folche nicht veran- 
laflen, fondern das kann nur durch die Beweisgründe gefcheben, 
weil dieſe allein auf die richterliche Weberzeugung einen Einfluß 
äußern können, während die Beweisführung nur ein Beftreben 
enthält, diefe Meberzeugung bervorzurufen, ohne daß dadurch im- 
mer der gewünfchte Erfolg erreicht würde. 

IM. Außer den auf die angegebene Art von einander zu 
trennenden Beweidgründen und Beweidführungen erwähnen nun 
fowol die deutfchen Reichſs⸗ und Zandeögefeße ald die ältern und 
neuern Procefiualiften noch der Beweismittel (media pro- 
bandi) oft, und mit Recht unterfchieden von den Beweisgrün- 
den, oft aber damit verwechfelt und vermifcht; weshalb es denn 
nöthig ift, von diefen Beweismitteln noch befonderd zu handeln. 
Unter den Beweismitteln?) verſteht man aber diejenigen 
Perfonen, Sachen und Handlungen, deren ſich ein Beweisführer 
bedient, um die von ihm gewählten Beweisgründe zu den Acten 
des einzelnen Rechtöftreitö zu bringen. Denn Mittel ift, nad 
Adelung ®), Dasjenige, was in der Mitte zwifchen zwei andern 
Dingen liegt; alfo Beweismittel, das, was zwifchen Beweis: 
grund und Beweisführung in der Mitte liegt, die Verbindung 


7) Schaumburg. princip. prax., p. 160, $. II. „media probandi’. — 
Bald, a. a. D., ©. 114. Gefterding, a a. O. Schmid, Hand: 
bu, II, 133. — Gensler im Archiv für civil. Praxis, I, 29 fg., fell 
willfürliche Begriffe auf, die dem deutſchen Sprachgebrauche zumiderlaufen; 
ihm folgt Slüd, Commentar, XXI, 227. — Dagegen Reinhard, Hande 
buch des bürgerlichen Procefies, &. 151. Mühlenbrud, Entwurf, $. 270, 
271. — Auch in der Bundes-Austrägalordnung vom 3. Aug. 1820, Urt. 7 
(Klüber, Quellenfammlung, S. 294), find die Begriffe Beweismittel und 
Beweisgründe nicht genau unterfchieden. 

8) Adelung, Wörterbuch s. v. ‚ Mittel”. 
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beider vermittelt. Die Beweismittel unterfcheiden fi aber ſchon 
deshalb von den Beweidgründen, weil die peremtorifchen Beweis⸗ 
friften nur auf jene fi} beziehen, und den Beweisführer veran- 
offen follen, alle zu gebrauchenden Beweismittel innerhalb der 
jelben nanıhaft zu machen, auch diejenigen Handlungen vorzu- 
nehmen, welche von ihm gefchehen müflen, um die genannten 
Beweismittel anwenden zu können. Die Beweisgründe dagegen 
find an Feine Beweisfriften gebunden, fondern werden beinahe 
ohne Ausnahme viel fpäter actenmäßig. — Es hat aber dieſe 
Begriffsbeflimmung und die damit zufammenhängende Frage, 
was Alles zu den Beweismitteln zu zählen fei, ein praßtifches 
Intereffe, wenn man dadurch zugleich andeuten will, welche Be 
wasgründe das Gericht im Civilproceſſe ſich nicht auf eigenem 
Antrieb oder von Amtswegen berbeifhaffen dürfe, fondern dies 
von einer der Parteien erwarten müfle; denn nur dieſe letztern 
find immer Beweismittel. 

IV. Unbeftritten ift es nun aber, daB 1) bei der Beweis⸗ 
führung durch Zeugen die Perfon des abzuhörenden Zeugen das 
bloße Beweismittel fei, welches der Producent dem Gericht 
gehörig namhaft zu machen bat, damit diefes den Zeugen vor- 
Inden und abhören könne Der Beweisgrund hingegen liegt 
in diefem Falle erft in der Ausſage dieſes Zeugen, in feinem 
Zeugniffe, infofern derfelbe etwas zur Sache Dienliches angibt. 
2) Urfunden find lediglich Sachen, deren fich der Producent 
bedient, um dem Gerichte bald ein Gefländniß feines Gegners, 
bald ein Zeugniß, insbefondere öffentlicher Perfonen, mitzutheilen, 
oder fie find als folche endlich ein Object des richterlichen Augen- 
ſcheins und infofern nur Beweismittel. Ob fie aber einen 
Beweisgrund enthalten werden, hängt theild von der Echt⸗ 
heit, theild von der Gültigkeit des Inhalts jeder Urkunde ab. 
3) Sol der Beweis durch freiwillige Zufchiebung eined Haupte 
eides geführt werden, fo ftügt fich Dabei die richterliche Ueber 
Kugung erft auf die wirkliche Ableiftung des Eides. Um aber 
hierzu gelangen zu Zönnen, ift die beftimmte Erklärung des 
Producenten nöthig, daß er von feinem Gegner einen ſolchen 
Eid fordere und die darauf erfolgende Yeußerung des Pro- 
ducten, ob er den Eid annehmen oder zurüdichieben wolle. 
Hier liegt alfo da8 Beweismittel in diefen letztern Hand⸗ 
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ungen der Parteien. Nach dem. altfächfifchen Proceſſe ?) bat 
man früher die Eidesdelation deshalb nicht zu den Beweismit- 
teln gegählt, weil fie vor der Beweisfrift gebraucht fein mußte, 
wenn fie überhaupt zuläſſig fein follte, und Das bat auf Die 
Faſſung Der Beweisinterlocute großen Einfluß gehabt, wie oben 
($. 129) bereitö erwähnt wurde. Dem gemeinen beutfchen Civil⸗ 
procefie Dagegen ift eine folche Einſchraͤnkung völlig unbelannt. 
Soll endlich 4) im einzelnen Wale der Richter durch eine 
Fietion von der flreitigen Thatſache überzeugt werden, indem 
er vermöge dieſer die Wahrheit einer Thatſache zum Nachtheile 
des Produrten annimmt, 3. DB. indem bie Strafe der Eibeöver- 
weigerung gegen Denfelben ausgeiprochen wird, fo ann das in 
den gewöhnlichen Fällen nur erft dann gefchehen, wenn der Pro⸗ 
ducent feinen Gegner des Ungehorſams befchulbigt bat. Diefer 
Contumacialantrag des Producenten ift mithin das Beweis- 
mittel, wodurch er das Gericht veranlaflen will, Die Fiction 
eintreten zu laſſen; dieſe hingegen gibt, wenn fie einmal. ftatt- 
findet, Den Beweisgrund ab. 

V. In allen diefen Fällen ergibt fih alfo ſoviel, daß das 
Gericht aus eigenem Antriebe fich die Beweisgründe nieht ver 
ſchaffen darf, welche durch folche Beweismittel erft artenmäßig 
werben follen, da die Wahl der letztern den Parteien allein zur 
ſteht, und das Bericht, follten fie demfelben auch zufällig bekannt 

"fein, indem es — B. Die Zeugen Eennt, welche die befte Wiſſen⸗ 
ſchaft won der Sache haben .oder um bie Erifteng der Urkunden 
weiß, woraus fich das zu ermweifende Factum ergeben fann, fich 
feiner Kenntniſſe ohne Barteithätigkeig nicht bedienen darf. Es ift 
deshalb der Thätigkeit des Producenten allein überlaffen, inner 
halb der geſetzten Friſt die erforderlichen Schritte zu thun, um 
die relevanten Zhatfachen in daß gehörige Licht zu ſetzen. Auch 
der Erfüllungs- und Relnigungseid find nicht zu den Beweis⸗ 
mitteln gu zählen, fondern unflreitig zu den Beweisgründen, 
weil dieſe Eide an die Beweisfriſt nicht gebunden find, viel 
mehr auf Diefelden erſt am Schluſſe Der Beweisinſtanz und 
fogar ohne allen Antrag der Parteien, mithin von Amts—⸗ 


9) Biener, System. proc., $. 90, n. 2. 
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wegen 10), erkannt werben muß, wenn bad Refultat der Beweis⸗ 
führung fein genügenbes gewefen if. — GSteeitig !) iſt es 
dagegen, ob 1) die Geftändniffe, 2) der Augenfchein, 3) Die 
gerichtlichen Schlußfolgerungen, 4) die Kunftverfländigen gu den 
Beweismitteln gezählt werden müſſen oder nicht, b. h. mit 
andern Worten, ob diefe Beweißgründe an die Beweisfrift gebun- 
den find oder nicht, und folglih ob fie von Amtswegen benutzt 
werden Eönnen oder nit. — Zu 1. Nun ift ed zwar richtig, 
ba Die Beftändniffe ein Beweidgrund ſelbſt und Fein bloßes 
Beaweisführungsmittel find, fobald fie gültig abgelegt wurben, 
und daß Das Bericht fie von Amtswegen berückſichtigen muß, 
fofern fie fih in den nämlichen Acten befinden, worüber erfannt 
werden fol, möchte gleich keine der Partelen darauf prowocirt 
haben. Allein nie können erhebliche Geftändniffe, welche etwa 
außergerichtlich oder wol gar nur mündlich abgelegt find, oder 
bei andern Ucten ober bei andern Gerichten vorgelommen find, 
von Amtswegen benugt werben; vielmehr muß es in biefem Yalle 
der Partei, welche durch fie Beweis führen will, überlaffen blei- 
ben, zu den jegigen Gtreitacten die Eriftenz, den Inhalt und bie 
Nebenumftände folder Geſtändniſſe erft actenmäßig zu machen, 
mag fie ſich dazu der Urkunden oder des Zeugenbeweiſes oder 
jogar der Eidesdelation bedienen, womit fie dann jedoch an die 
Beweisfriſt gebunden ift. Inter diefen Umftänden gehören bann 
die Beftändniffe um fo ficherer zu den Beweismitteln, als bie 
ſelben nicht immer einen directen, fonbern oft nur einen 
künftlichen Beweis bilden. — Zu 2. Ebenſo ift die ſinnliche 
Bahrnehmung einer Ehatjache, welche ein Gericht vornimmt, 
ellerdingsd ein Beweisgrund, der auch von der Thätigkelt der 
Parteien nicht fowpl abhängt, ald in der eigenen des Richters 
beſteht. Allein der Antrag des Producenten, eine ſolche Wahrneh⸗ 
mung durch die Sinne vorzunehmen, muß regelmäßig vorangehen, 
und diefer ift dad Beweißführungsmittel, welches an die Beweis⸗ 


10) L.3 C. de reb. cred. (4, 1). Cap. 36, $. 1, X. de jurejur. 
(2, 24). Cap. 2 X. de probat. (2, 19). 

11) Sönner, a. a. O., II, Abh. 37, 6. 19; Abb. 44, 6.4 fg.3 Abh. 
5,6. 1 fg. Bensler, a. a. D. Linde, Lehrbuch, 6. 235. Schmid, 
Handbuch, I, 6. 116, &. 183. Bayer, a. a. O., ©. 7. 
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feift gebunden ift, infofern nicht das Gericht von Amtöwegen 
berechtigt if, einen Augenfchein einzunehmen. Nun unterliegt 
ed zwar feinem Zweifel, daß, wenn das zu befichtigende Object 
fi) bei den Acten bereit befindet, 3. B. eine Urkunde, das Ge- 
richt uneingefchräntt die Befichtigung deffelben vornehmen könne, 
weil die Acten feinem fleißigen Studium fogar pflichtmäßig un⸗ 
terworfen find. In allen übrigen Fällen Dagegen, wo dad Object 
der Befihtigung vom Producenten wenigftens erft bezeichnet 
- oder wol gar vorgelegt werden muß, ehe die richterliche Beſich⸗ 
tigung ftattfinden kann, Yäßt fih-nicht in Abrede ftellen, daß 
ohne die Thätigkeit der Parteien die Deularinfpection nicht er» 
folgen könne, fie mithin unter dieſen Umfländen zu Den Beweis- 
mitteln gezählt werben müſſe. Doch möchte die Eigenheit des 
römischen Verfahrens 12) im Windicationsprocefle, daB vindicirte 
Mobilien und Immobilien, letztere wenigſtens durch repräfenti- 
rende Schollen ind Gericht geliefert fein mußten, beufigen Tags 
nicht mehr anwendbar fein, man müßte denn dad Object folcher 
Vindicationen ald im juriflifchen Sinne vorliegend betrachten, 
wozu ed jedoch an gefeglichen Vorfchriften fehlt. Webrigend muß 
man von Diefer Frage den Fall völlig unterfcheiden, wo die Par: 
teien über eine ftreitige Localität in ihren Belchreibungen fich 
dunfel ausdrüden und das Gericht, um fie zu verftehen, Die 
Beibringung eines Riffes von ihnen fordert. Denn das ift nach 
den Geſetzen 13) dem Gerichte ebenfo erlaubt, wie eine interrogatio 
in jure. — Zu 3. Was die rihterlihen Schlußfolgerun- 
gen betrifft, fo ift das Ziehen der Schlüfle ebenfalls offenbar 
nur Sache ded Gerichts, ein Act feiner Reflerion, und kann 
folglich von den Parteiantragen ebenfo wenig abhängen, ald von 
der Beobachtung der Beweisfrift. Allein die Prämiflen zu jedem 
Schluſſe müſſen durch die Thätigkeit der Parteien zu den Acten 
geliefert werden, da namentlich der Unterfa in bloßen That⸗ 
farben beftebt, welche das Gericht von Amtswegen nicht aufflä- 
ren fann. Sollte daher vor Eröffnung der Beweisinſtanz ein 


12) Bimmern, Rom. Eivilproceß, $. 3941. Keller, Röm. Civil: 
proceh, &. 60. — Gönner, a. a. O., II, Abb. 44, $. 4. 

13) Züngfter Reichsabſchied, F. 51. Claproth, Einleitung zum or» 
dentlichen Procefie, IE, 6. 222. Gönner, a. a. O., I, Abb. 37, $. 20. 
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ſolches Herbeifchaffen der Prämiſſen nicht gefchehen fein, fo ift 
das jetzt zugleich an die Beweisfrift nothwendig gebunden, und 
muß durch die gewöhnlichen Beweismittel unternommen werden. 
Daher infoweit auch die richterlichen Schlußfolgerungen mit Recht 
zu den Beweismitteln gezählt werden. — Zu 4. Endlich find 
die Kunftverftändigen nad dem bisherigen gemeinen Rechte 
ganz wie Zeugen behandelt worden, mithin ift ihre Perfon als 
ein Beweisführungsmittel in den Händen der Parteien 2%) zu 
befragten, deſſen Anwendung an die Beweisfrift gebunden if, 
fobald das Bufachten derfelben als eigentlicher Beweisgrund im 
einzelnen Falle benugt werden fol, was Daher regelmäßig nicht 
von Amtöwegen geſchehen kann. Nur in dem Kalle läßt fi 
biervon eine Ausnahme annehmen, wenn in ben verhandelten 
Acten eines einzelnen Falles Thatfachen ald bereitö bewiefen vor» 
liegen, deren Einfluß auf die richterliche Entfcheidung nicht beur⸗ 
theilt werden Tann, wenn nicht auf Seiten bed Gerichts eine 
Kunſtkenntniß hinzukommt, welche doch bei dem Richter an und 
für fi) als vorhanden nicht angenommen werben darf. Denn 
in einem ſolchen Zalle werden von Amtöwegen Kunftverftändige 
ſelbſt nach Ablauf der Beweisfrift zugezogen, weil die Sache 
fonft unentfchieden bfeiben müßte. Das Gericht muß daher ale» 
dans fich ſolcher Gehülfen bedienen, um die Fäallung des Er 
tenntniffes vornehmen zu können, weil dieſe unter folchen lim» 
fanden auch durch Feinen nothwendigen Eid würde herbeigeführt 
werden können. 
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2) Befonders von der Eintheilung der Beweisführung: 
a) Beweis und Gegenbeweiß, | 
L Bei jeder Thatfache, welche in einem bürgerlichen Rechtd- 
fireite als relevant, aber ftreitig der Beweisführung bedarf, iſt 


nur eine von beiden Parteien verpflichtet, den erforderlichen Be⸗ 
weis herbeizufchaffen. Imfofern nun die Partei ed wirklich un« 


14) Weiter gebt L. 1, $. 4, 5, D. de inspic. vent. (25, 4). 
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teenimmt, dieſer Obliegenheit zu genügen, befteht Darin Die Be: 
weisführung im engern Sinne Die zur Beweisführung 
nicht verpflichtete Partei kann fich dabei völlig pafflo verhalten, 
allen weil ed dach möglich wäre, daß eine unrichtige Civil⸗ 
gewißheit oder Wahrfcheinlichkeit in die Arten käme, fo muß es 
dem Producten wentgftens erlaubt fein, da, wo er es für nöthig 
hält, nicht allein einen Verſuch zu machen, die Unzuverläffigkeit 
ber Beweisführung ins Licht zu ſetzen, fondern auch das, was 
ee felbftändig zu feiner Vertheidigung angriffswelfe vorgeſchützt 
bat, zur civilrechtlichen Gewißheit zu erheben. Denn darin be 
ſteht ein wichtiger Theil der Vertheidigung des Producten, Daß 
dm das Recht zufteht, fih duch den Segenbeweis?) zu 
ſchuͤtzen, wenn ed auch feine Pflicht für ihn iſt. — Obgleich nun 
das Römische Met?) nicht ausdrüclich ber Befugniß des Pro 
ducten gedenkt, ſich gegen Die möglichen, ihm nachfheiligen Fol: 
gen der Beweisführung des Producenten Durch eine entgegen- 
gefeßte Beweisführung zu fihern unb zu vertheidigen, fo ift 
doch im Kanoniſchen echte und deutſchen Reichs⸗ und Landes» 
gefegen ?) dieſe Befugniß fo befiimmt anerfannt — wie fie ja 
auch eine natürliche Folge der Mechtögleichhelt der Parteien iſt —, 
daB fie ſich auch dann von felbft vwerfteht, wenn fie gleich im 
Bewelsinterloeute nicht namentlich vorbehalten if. Allein bie 





I) Sönner, Handbud, II, Abh. Al, $. 42. Collmann, Grundl, 
&. 91—94. Linde, Abb. I, ©. 49 fg. dv. Bethmann⸗Hollweg, 
Verfuche Über einzelne heile bes Givilprocefies, &. 369 fe. Puchta, 
Dienft deutfcher Iuftizämter, I, $. 198. Mittermaier im Archiv, VI, 
342. Albrecht, Ereeptionen, & 200. Kitting, Begriff vom Haupt⸗ 
und Gegenbeweis (1833), $. 13, 14. Schmid, Handbud, II, $. 117, 
&. 134 fg. Bayer, Eipilproreß (8. Aufl), S. 760 fe- 

2) L.39, pr. D. de liberali caus. (40, 12). L.14 D. de probat. 
(9,3). @iche auch L.9 O. de except. (8, 36). Heinecoii elament. 
jor. germ., tom. I], p. 601, $. 204, edit. 2. 

3) Cop. 3%, 35 X. de testib. (2, 20). Reichskammergerichtéordnung 
von 1555, Th. 3, Lit. 15, $. 8. Jüngſter Reichsabſchied, $. 54. Brandenburg 
Culmbachiſche Hofgerichtöordnung von 1543, &. 6, Tit. 14. Solmzsfifher 
gerichtlicher Proceß von 1571, &. 31. Churfähf. Eonftitutionen, I, const. 
14, 16 von 1572. Frankfurter Procefordnung von 1578, Bl. 32, IT, 
zit. 36. Butzbach'ſche Gerichtsordnung von 1578, S. 96. 
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genauere Begrenzung dieſes Gegenbewelſes und deſſen rechtliche 
Natur iſt nicht auf gleiche Weiſe durch die Geſetze außer Zwelfel 
gelebt. Man hat vielmehr Die zwei völlig verſchiedenen Fälle der 
Vertheidigung eines Produeten vermittelft feiner eigenen Beweis⸗ 
führung, namentlih in der Praxis und im Urtheilsſtyle unter 
dem gemeinſamen Nanın bed Gegenbeweifes vereinigt, un 
geachtet weientliche Differenzen zwifchen beiden obmwalten, dem 
wahren, birectn Gegenbeweis und dem uneigentlidhen, in- 
direten Begenbeweis. Jener erſtere beſchraͤnkt ſich auf pen 
Verſuch des Nachweiſes der Unhaltbarkeit oder Unrichtigkeit der 
Davdisführung, der letztere auf den Beweis der von dem Pro⸗ 
ducten vorgetragenen felbftändigen Angriffe, inſofern daneben der 
Beweis der Klage noch nothwendig war. 

I. Es unterfcheiden fi) aber der directe und der in, 
directe Gegenbeweis dadurch, daß 1) bei dem Unterlaſſen 
des Directen nie über die Wahrheit oder Wahrfcheinlichkeit ber 
freitigen Thatſache eine Folgerung oder Fiction aufgeftellt wird, 
ſondern Lediglich die Befugniß zum Gegenbeweis verloren geht. 
Deſſenungeachtet Tann der Procch für ben Producten gewonnen 
werden, fobalb nur die Beweiéführung des Producenten mie 
lingt. — Die Verfäummiß des indireeten Gegenbeweiſes hat 
dagegen ſtets die Fiction zur Folge, daB das Beweisthema, wel- 
Geb durch denfelben dargethan werden follte, als falſch angeſehen 
wird, was für das Endurtheil begreiflicherweife von erheblichen 
Einfluffe ifl. — 2) Ein fernerer erheblicher Unterfehied zeigt ſich 
in Anfehung der Zeit, Innerhalb welcher beide Arten von Ge⸗ 
genbeweis anzutveten find. Denn wenn auch im Allgemeinen 
jeder Begenbeweis fo lange unmötbig iſt, ale bie Gegenpartel 
den ihe obliegenden Beweis noch gar nicht unternommen bat, 
fe ift doch gleich nach angetretenem folchen Beweife von Selten 
ded Producten leicht zu überfehen, ob es rathſam fei, dieſer Be- 
weisführung durch einen eigentlichen Directen Gegenbeweis zu 
‚ begegnen, je nachdem nämlich die Beweisantretung mehr ober 
minder erheblich und einer Widerlegung bebürftig erfcheint. Ganz 
pafiend ift daher in neuern Gefegen verordnet, daß die Friſt zur 
Antretung eines Gegenbeweifes erft yon dem Augenblide an 
laufe, wo dem Producten die Antretung ded Beweiſes mitgetheilt 
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worden ifl. Im gemeinen Recht *) war dieſe Vorſchrift zwar 
nicht enthalten, aber Doch beftimmt ausgefprochen, daß der eigent- 
liche Segenbeweis, befonderd wenn er durch Zeugen geführt wer- 
ben fol, früher angetreten werden müſſe, ald der Rotul über die 
Ausfagen der Beweiszeugen publicirt worden ift, weil man 
fürchtete, Daß nachher, nachdem befannt geworden, was die ab⸗ 
gehörten Beweiszeugen ausgefagt haben, Zeugen zum Gegen» 
beweife möchten beſtochen werden. Der indirecte Gegenbeweis 
aber wurde nach ausdrüdlicher Vorfchrift des Kanonifchen Rechts °) 
ſelbſt dann noch zugelaſſen, wenn ſchon jene Publication des Ro⸗ 
tuls über den Beweis erfolgt war. Denn dieſer indirecte Gegen⸗ 
beweis enthält ein eigenes Factum, welches ſelbſt neben dem 
Thema der wahren Beweisführung ganz wahr fein Tann, und 


man bat daher nicht geglaubt, in folchen Fällen eine Beftehung _ | 


der Zeugen befürchten zu müflen. Seitdem aber dad Eventual- 
princip auch auf Die Beweisinftanz angewendet 6) worden ift, 
darf felbft der indirecte Gegenbeweis nicht fo lange verfchoben 
werden, bid man erft weiß, ob es dem Producenten gelungen ift, 
feiner Pflicht zu genügen. Daher ift in den fpätern Proceß- 
ordnungen auch für dieſen indirecten Gegenbeweis ald außerfter 
Termin die Bekanntmachung ded Zeugenrotuld über den Beweis 
vorgezeichnet worden. Webrigens ift durch Diefe Vorfchriften dem 
Producten die Befugniß nicht entzogen, beiderlei Arten des Gegen- 
beweifed zu anticipiren, alfo früher anzufreten, ald er dazu 
verbunden wäre. Man kann daher aus der Reihenfolge, worin 
beide Parteien diefe Beweife führen, ein Kennzeichen Dafür, wel» 
hed der Beweis im Gegenfage des Gegenbeweifes fei, nicht her⸗ 
nehmen 7). — Was aber Die Art und Weife der Beweis» 
führung betrifft, fo ift e8 zwar unzweifelhaft, daB ſowol der 
direste als der indirecte Gegenbeweis bald auf -natürliche, bald 


4) Reichötammergerichtöordnung von 1555, Th. 3, Lit. 15, $. 8. 
Clem. 2 de test. (2, 8). 

5) Cap. 35 X. de test. (2, 20). 

6) Züngfter Reichsabſchied, $. 48. 

T) And. Mein. ift Gönner, U, 337. Dagegen Linde, a. a. O., 
S. 71 fe. 
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auf Fünftliche Weife geführt werden Tann. Nur in Unfehung 
der Beweismittel ift zu gedenken, daß bei dem directen Ge 
genbeweife, wenn biefer auf natürliche Weife geführt werden foll, 
alfo Das gerade Gegentheil des Beweisfaged enthält, der Ge 
brauch der Eideszufchiebung unzuläffig ift, weil dann in der 
Beweisführung zugleih eine Art von Gewiſſensvertretung ent⸗ 
halten ift, weiche den Producenten in feiner Eigenfchaft ald Re 
producten von der Pflicht befreit, fi auf den zugefchobenen Eid 
einzulaffen, da diefer ja.unnöthig wird, wenn Die Beweisführung 
gänzlich mislingen follte, und andererfeitd unzuläffig erfcheint, 
fobald diefelbe ihren Zwed auch nur einigermaßen erfüllt. Da- 
gegen ift es ohne Zweifel, daß bei einem indirecten Gegenbeweife 
der Eid ebenfo gut wie jedes andere Beweismittel gebraucht 
werden kann, weil in diefem Fall von einer Gewiſſensvertretung 
nicht die Rede ifl. — 4) Die Folgen eines Directen Gegen» 
beweifes, der wirklich durchgeführt worden ift, Tönnen aber 
beionderd für den Gegenbeweisführer dadurch nachtheilig werben, 
daß fie oft gegen alle Erwartung befielben die Behauptung bed 
Producenten unterftügen, weil fie denfelben Thatumſtand betrefe 
fen, der vom Producenten darzuthun war, und wegen ber Ge⸗ 
meinfchaftlichkeit der Beweismittel zu feinen Gunften dann von 
ihm angeführt werden können, wenn ed ihm etwa mit feiner. 
Beweisführung nicht vollfommen gelungen wäre; daher denn 
diefe Art des Gegenbeweifes auch in den meiften Zällen nicht 
rathfam iſt. Bei dem indirecten Gegenbeweife ift Died aber 
nie der Fall, da diefer mit der Beweisführung nie combinirt 
werden kann, und höchftend den Erfolg hat, daß die eigene Be 
hauptung des Reproducenten unerwiefen bleibt. — 5) Endlich ift 
es in der Prarid Feinem Zweifel unterworfen, daß von dem di⸗ 
recten Gegenbeweife das Princip gilt: reprobationis non datur 
reprobatio ®), d. h. der Producent, dem eine beflimmte Beweis- 
frift gefeßt war, kann nach angefretenem directen Gegenbeweife 
nicht noch mit einer neuen Beweisführung gehört werden, welche 
zunachft den Zwed haben fol, den directen Gegenbeweis zu wi⸗ 
derlegen. Denn das wären in der That Nachträge zu der Ber 
weisführung deflelben, welche durch die Beweisfriſt längſt prä- 
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8) Cap. 49 X. de test. (2, 2). Bayer, a. a. O., &. 771 fe. 
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cludirt ſind. Dagegen kann durch einen in directen Gegenbeweis 
dem Reproducten die Befugniß nicht genommen werden, ſich 
biergegen durch einen divecten Gegenbeweis zu vertheidigen, wo» 
für ihm bis jeßt noch Feine Zrift beftimmf war. Und wenn man 
auch in der neuern Zeit diefen Gegenbeweis an diefelbe Frift ge 
bunden bat, welche zum Beweiſe vorgefgrieben wird, fo wirb 
doch dem durch einen indirecten Gegenbeweid Angegriffenen die, 
Befugnis nicht flreitig gemacht, duch fogenannte Eliſivartikel 
einem zu erwartenden Gegenbeweife fchog jebt im Voraus zu bee 
gegnen. Der Producent verbindet dann zugleich mis feiner Be- 
weisantrefung diefe Art feiner Verteidigung vermittelft eines 
Gegenbeweiſes, den er freilich früher unternimmt als er weiß, 
ob der Product feinerfeits ſich eines folchen Gegenbeweiled über- 
haupt bedienen werde. 

HI. Wegen aller diefer wichtigen Unterfchiede folte man 
eigentlich den indirecten Gegenbeweis mit dem Namen des 
Gegenbeweifes nicht bezeichnen, fondern ihn Beweis der Ein- 
rede u. ſ. w. nennen), infofern nur zugleich noch der Grund 
der Klage erwiefen werden muß oder ein vorbergehender That⸗ 
umftand, welcher früher ind Licht zu feken ift ald dieſe Einreden, 
dergleichen Beweiſe überhaupt nöthig macht. Der Urtheils⸗ 
ſtyl Dagegen hält ed entſchieden feſt, beide Arten der‘ Beweis⸗ 
führung des Producten unter dem Gattungsbegriffe des Gegen⸗ 
beweiſes zuſammenzufaſſen; weshalb man ſich hüten muß, 
dieſe Differenz als genügenden Grund anzuſehen, um den im 
Beweisinterlocute vorbehaltenden Gegenbeweis lediglich auf den 
directen beſchränken zu wollen. 


$. 136. 
B) Feierliher Beweis und Beſcheinigung auch anderer Arten. 


1. (Zu I. des Comp.) Der auch in den deutſchen „Ge 
feßen ) vorkommende Ausdrud „Beiheinigung‘“?) wird in 


— 


9) Linde, Abhandl., S. 56 fg. Mittermaier, a. a. O. S. 348 fg. 
Bayer, a. a. O., S. 702 fo. 

1) Jüngſter Reichsabſchied, F. 79. Reichſsdeputationsabſch. von 1600, 6. 84. 

2) Gönner, Handbuch, IV, 71, 6 143 IV, 79, 9. 14. Walch im 
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der Praris ald die Bezeichnung einer befondern Art von Beweis⸗ 
führung in denjenigen ſummariſchen Proceßgattungen gebraucht, 
worin nur ein Propiforium gefucht, oder lediglich Worbereitung 
zu einer Hauptfache getroffen, oder irgend ein weniger bedeu⸗ 
tender Rebenpunft erörtert werden fol. Es werben diefer Art 
fummarifcher Beweisführung in der Prarid namentlich folgende 
Eigenheiten zugefchrieben: 1) daß diefelbe an die Präcluſivkraft 
der Beweisfriſt nicht gebunden fei, indem eine Beſcheinigung 
auch nach Ablauf derjelben nachgeliefert werben Tünne; 2) daß 
nicht alle Beweismittel, namentlich nicht die Eideszuſchiebung, 
zum Zwecke der Beicheinigung gebraucht werden dürften; 3) daß 
bei der Befcheinigung überhaupt nicht nur ein fürzeres Verfah⸗ 
ren anzuwenden fei, namentlich mit Hintanſetzung aller Feier⸗ 
lichkeiten, 3. B. der Anfertigung eined Beweisrotuls über 
Abhörung dee Zeugen, fondern daB fogar manche wefentliche 
Formen einer Beweisführung wegbleiben könnten, z. B. die 
Beeidigung der Zeugen, wenn auch die Parteien diefelbe nicht 
erlaffen hätten, oder die Einbringung von Fragſtücken, welche zur 
Vertheidigung des Producten gehören. 

1. Ron diefen Eigenheiten weiß dad gemeine Recht nichts; 
denn ed tedet von den Beicheinigungen nur in ſolchen Yällen, 
wo eine völlige Civilgewißheit unnöthig fchien, vielmehr eine 
bloße Wahrfcheinlichkeit zu folchen richterlichen Schritten genügen 
\olte, Die entweder wegen der Gefahr im Verzuge zu erlaflen 
find, oder nur vorbereitend für die Hauptſache erfcheinen, ober 
endlich einen folhen Rebenpunft betreffen, der auf die Haupt- 
ſache felbft feinen Einfluß äußert. Hieraus folgt dann in man- 
hen Faͤllen von felbft, daB gewifle Arten bee Beweisführung zu 
folhen Befcheinigungen nicht gebraucht werden Tünnen, weil da⸗ 
bei ein gemeinfchaftliched Wirken beider Parteien erforderlich ift, 
gleichwol aber vom Gericht einfeitig verfahren werden muß, 
wenn der Zweck des Proviſoriums erreicht werden foll, wie fi 


Magazin, 1, $. 14, ©. 109. Puchta in.der Beitfchrift für Eivilreht und 
Proc, I, 293 fg. Puchta, Dienft deutfcher Juſtizaͤmter, II, $. 194 a. €. 
Brauer, Archiv für civil, Praris, XXV, 322, Schmid, Handbuch, I, 
4 118, ©. 114. Bayer, a. a. O., & 774 fg. Wegel, Spftem, I, 
4. 20, ©. 184 fo. 
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dad bei den Arreftgefuchen, namentlich binfichtlich der Eides⸗ 
dDelation, von felbft ergibt. Allein was auf dieſe Weiſe factiſch 
ohne Weitered Ear ift, wenn man den vorgefeßten Zweck errei- 
chen will, bildet Fein Nechtöprincip für andere Fälle, wo das 
Verfahren wechjelfeitig, wenn auch fummarifch ift, und wo daher 
die Zulafjung des Eides kein Bedenken findet, 3. B. bei den 
präparatorifchen Editionsgefuchen. Noch weniger läßt ſich be: 
baupten, daß bei ſummariſchen Befcheinigungen wefentliche Feier⸗ 
lichkeiten vernachläffigt werden dürften, oder daB ed geftattet fei, 
den Producten in feiner Rechtövertheidigung zu beſchränken. 
Das Kebtere würde namentlich gegen die Vorfchriften ded Ka 
noniſchen Rechts 2) verftoßen, welches da, wo ed vom fumma- 
riſchen Verfahren redet, ausdrücklich Hinzufegt, daß auch dabei 
die erforderliche Beweisführung nicht fehlen dürfe. Am wenig 
ſten ift aber ein rechtlicher Grund dafür vorhanden, daB die 
gefeßlichen oder richterlichen Beweisfriften in Anfehung der Be 
feheinigungen ihre gewöhnliche Wirkfamkeit nicht äußern follten. 
Nach Alledem verliert dann aber jene Eintheilung für dad ge 
meine Recht ihren hauptfächlichen Werth und kann nur durd 
Beftimmungen einzelner Landesgefege gerechtfertigt werden. 

U. (3u OL des Comp.) Auch der Unterfchied, welchen 


man zwifhen Haupt: und Nebenbeweis?), infofern de 


Beweis die ftreitige Hauptfrage oder einen SIneidentflreitpunft 
betrifft, in der Prarid häufig macht, ift Hiermit nach gemeinem 
Rechte im MWefentlichen ſchon widerlegt. Denn es läßt ſich nicht 
nachweifen, daß über alle Incidentpunfte ein bloßer Nebenbeweis 
oder ein fogenanntes „Beibringen“, was eine Art der Belchei: 
nigung fein fol, genüge, da ſchon oben ($. 32, ©. 207 fg.) 
gezeigt worden ift, daß ed Incidentpunkte gibt, welche für die 
Hauptfache von wefentlihem Einfluffe find, fo 3. B. die Legi 
timation zur Sache ($. 36, ©. 234 fg.), fo daß darüber ein 
ebenfo vollftändiger Beweis wie über die Hauptfarhe geführt 
werden muß. — Wäre aber auch ein folcher materieller Unter 


— 


3) Clem. 2, de verb. signif. (5, 11). Non ita judex litem abbreviet, 
quin probationes necessariae et defensiones legitimae admittantur. 

4) Gensler, Handbuch, I, 187, Note 140, Danz, Ordentlicher 
Proceß, $. 247. 
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fchied zwifchen Haupt» und Nebenbeweis, Bewersführung und 
Beicheinigung, fo würde dennoch der gewöhnliche Sag, daß bie 
gegitimation zur Sache nur einen Nebenbeweis erfordere, ebenfo 
wenig Grund in den Gefeten haben, als er frei von nachtheiligen 
Holgen wäre). Unwahr ift es nämlich, daß die Legitimation 
zur Sache ein Incidentpuntt fei, da fie ein Theil der Haupt⸗ 
ſache ferbft ift, und nur neben diefer als deren Theil, nicht in 
einem feparaten -Präliminarbeweife, in Zrage kommt. Unwahr 
it aber auch, daß die Legitimation zur Sache im Ordinarpro⸗ 
ceffe nur einer Beftheinigung bedürfe. Denn aus dem Satze des 
Römischen Rechtd: daß bei erhobener Negatorienflage zwar kein 
volftändiger Beweis des Eigenthums geführt zu werden brauche, 
vielmehr zur Activlegitimation des Klägerd binreiche, wenn ges 
zeige werde, daß die Erforderniffe einer Publicianifchen Klage 
vorhanden feien, der Kläger fi) in conditione usucapiendi be« 
finde, folgt das keineswegs, weil hier nicht das Eigenthum der 
wahre Streitpunft ift, und weil über die conditio usucapiendi 
an ebenfo volftändiger Beweis geführt werden muß, als er dann 
erfordert wird, wenn das Gigenthum die Hauptfache bildet. Es 
läßt ſich deshalb von der Verſchiedenheit des Beweisfages Fein 
Schluß auf die Verſchiedenheit der Beweisführung ziehen. 

IV. (Zu IV. des Comp.) Wichtiger ift allerdings der Un⸗ 
terfchled zwifchen einer fchleunigen und langſamen ) Be 
wasführung, da in manchen Fällen auch die Geſetze einen fehlen 
nigen Beweis erfordern, der regelmäßig nicht ndthig if. Nur 
ift leider unbeftimmt gelaflen, durch welche Gattung von Be 
weismitteln ein fchleuniger Beweis geführt werden könne, ſo daß 
diefe Frage nad) allgemeinen Grundfägen entfchieben werden muß. 
— Ausgemacht ift es 1) daß Urkunden, welche Öffentlich aus⸗ 
geftellt worden find, zu den fchnellen Beweismitteln gehören, 
weil ſie ſchon durch ihre Worlegung, auch ohne Gehör des Geg⸗ 
nerö, Die richterliche Weberzeugung begründen, zumal dergleichen 


5) Sensler, Handbud, I, 128 fg. Puchta im Rhein. Mufeum, I, 
165 fo. Schmid, a. a. O., I, 182. 

6) Mevius, Ill, dec. 319; VI, dec. 234; VII, dec.315. Gönner, 
Handbuh, IM, 51. Gensler, Commentar, & 241. fottschalk, 
Discept. forens., I, cap. 38 (ed. 2). Bayer, a. a. O., ©. 776. 
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Documente nicht einmal der Anerkennung Seiten Des Gegnerd 
bedürfen. Der Product hat zwar hierbei allerdings auch die Be⸗ 
fugniß, die Urkunden durch den Beweis gefchehener Verfälfchung 
zu entfräften, allein folange ein ſolcher Beweis noch nicht ge= 
liefert ift, bat die öffentliche Urkunde die Prafumtion für fi 
und begründet proviforifch Civilgewißheit. — In Anfehung 
bloßer Privaturtunden möchte dad Nämliche kaum z behaupten 
fein, da diefe das Gericht nicht eher überzeugen, bis der Gegner 
die Echtheit derfelben anerkannt bat; dies wird jedoch nicht 
felten verweigert und dann vermittelft eined Diffenfionseided dem 
Dorumente alle Beweiskraft entzogen. Allein feitdem man den 
Grecutivproceß auch auf dergleichen Urkunden zu gründen geftaftet 
bat ($. 250, I.), weil das Erecutivverfahren ein blos proviſo⸗ 
rifches ift, welches durch die Ausführung in separato in feinen 
Folgen wieder aufgehoben werden ann, hat man überhaupt von 
folhen Urkunden angenommen, daß fie zu den fchleunigen Be 
weismitteln gehören. Auch bat Died wenigftensd bei allen provi⸗ 
forifhen Verfügungen jene Analogie für fih, und außerdem 
kommt dazu, daß nach Römiſchem Rechte 7) auch diefe Urkunden 
die Vermuthung der Echtheit für fich haben, fobald fie gegen 
die Ausfteller beweifen ſollen. — Dagegen ift ed anderer- 
feitö 2) unbeftritten, daß alle Beweisführungen durch Zeugen 
und Sachverftändige, welche erſt noch abgehört werben follen, 
zu den langfamen Beweisführungen gehören, weil theils über die 
Zuläffigkeit beider fo manche Zweifel vorfommen, theil bei ihrem 
Verhöre wichtige und zeifraubende Formalitäten zu beobachten 
find, theild der Werth ihrer Ausfage fih im Voraus nicht be 
rechnen laßt. — In einigen fummarifchen Procefarten ift es 
jeboch zuläffig, daß eine Partei die Zeugen außergerichtlich ab- 
hören lafle, entweder vor einem Notar oder vor einem andern 
Gericht als dem, wo der Proceß geführt wird, und daß alddann 
- über die Ausfagen folder Zeugen eine Öffentliche Urkunde aus: 
gefertigt werde, welche demnächſt dem Richter der Hauptfache 
vorgelegt wird, z. DB. im jüngften Beſitzproceß. Ferner ift in 
manchen Ländern gewiſſen Kunftverfländigen die Qualität öffent 


D L. I4 i. f. C. de contr. et committ. stipul. (8, 38). Nov. 18, 
cap. 8. Nov. 49, cap. 3, pr. 
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liher Beamten beigelegt, fo daß diefelben befugt find, in ihren 
Amtögefchäften öffentliche Urkunden unter öffentlichem Siegel 
auszuftellen, 3. B. die Phyficatöperfonen. In beiden Fällen lei⸗ 
det ed keinen Zweifel, daB die Zeugniffe über die Ausfagen der 
abgehörten Privatzeugen und Pie Zeugniffe folder Kunftverftän- 
digen ebenfo wie andere Öffentliche Urkunden eine fehleunige Be 
weisführung oder wenigftend Befcheinigung bilden koönnen. — 
3) Die Einnahme des Augenfheind von Seiten ded Ric 
terd der Hauptfache wird gewiß dann zu ben fihleunigen Be 
weifen gehören, wenn das zu befichtigende Object fich bei den 
Acten befindet und über deffen Identität Fein Streit fein Bann, 
weil dann nur noch von einer richterlihen Thätigkeit die Frage 
if. Sobald dagegen die Parteien über die zu befichtigende Sache 
oder die dabei in Frage kommenden Merkmale erft noch gehört 
werden müßten, ehe der Augenfchein eingenommen werden kann, 
dann gehört auch dieſes Beweismittel zu den langfamen. — 
4) Die Eideszufhiebung fcheint zwar ald ein fchleuniges 
Beweismittel betrachtet werden zu können, weil, wenn beide 
Parteien darüber einig find, von wen und worüber gefchworen 
werden fol, alddann nur die Ableiftung des Eides nöthig ift, 
un dad Gericht zu überzeugen, diefe Ableiftung felbft aber kei⸗ 
nen großen Aufichub veranlaßt. Allein da auf die bloße Eides⸗ 
zufchiebung erft eine Erklärung ded Gegners erfolgen muß, diefe 
aber nicht nur dreifacher Art fein, fondern wol gar das Bes 
freiten der Zuläffigkeit des Eides enthalten Tann, fo gilt die 
Eidesdelation um fo weniger: für ein ſchnelles Beweismittel, 
weil fie zunachft dahin gerichtet werden muß, daß der. Gegner, 
der Delat, die Unwahrbeit Deſſen befchwören folle, was vom 
Beweisführer darzuthun ift, folglich durch diefe Delation nichts 
dargethan, vielmehr etwas widerlegt wird, wenn der Delat den 
Eid annimmt und ableiftet. Dazu kommt no, daB der Delat 
es in feiner Willkür bat, fi zunächft der Gewiflensvertretung 
zu bedienen und bid nach deren Beendigung feine Erklärung über 
den Eid zu fuöpendiren ($. 226). Ihm diefed Recht in irgend 
einem alle zu entziehen, dazu fehlt ed an allen Gründen. Iſt 
aber Dem Delaten diefe Art der Wahl geftattet, fo verliert da- 
durch die Eidesdelation ihre Schnelligkeit von ſelbſt. Nicht we⸗ 
niger ftebt auch entgegen, daß die Eidesdelation in Feiner 
7 *% 
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Proceßart zuläffig ift, wo auf einfeitige Anträge fchleuniges 
Verfahren ftattfindet, 3. B. im unbedingten Mandatöproceiie 
Im Allgemeinen kann daher die Eidesdelation nur ald ein lang 
ſames Beweismittel betrachtet werden. — 5) Aus Alledem muf 
endlich auch beurtheilt werden, inwiefern außergerihtlih 
abgelegte Geftändniffe oder Rechtsvermuthungen zu den 
fihnellen Beweismitteln zu rechnen find. Denn das hängt von 
der Art und Weife ab, wie bei den Ießtern Die Prämiffen, 
bei den erftern die Eriftenz eines ſolchen Geftändniffes dar ⸗ 
gethan wird. | 
V. (Zu V.ded Komp.) Der Begriff ordentliche Beweis 
führung und bezüglich außerordentliche bezieht fich Lediglich 
‚auf den Zeitpunkt, wann in einem NRechtöftreite Beweis ange 
treten und geführt wird... Geſchieht dies nämlich zu derjenigen 
Zeit, welche durch das Geſetz oder durch richterliches Erkenntniß 
vorgefchrieben und welche im einzelnen Sale unbeftritten einge 
treten ift, fo beißt dad der ordentliche Beweis. Im Ordinar 
proceß ift Daher derjenige Beweis der ordentliche, welder nad) 
Eintritt der Rechtöfraft des WBeweidinterlocuts geführt wird. 
Im fummarifchen Proceffe dagegen muß der Beweis fehr haufig 
fhon bei Einreihung der Klage oder bei dem Vortrage der Ein- 
reden geführt werden, und ift infofern ebenfalls ein ordentlicher 
Außerordentlich dagegen heißt diejenige Beweisführung, welde 

> entweder vor Anfang des Nechtöftreitd oder doch früher unter 
nommen wird, als für diejenige Partei, welcher Die Beweisfüh: 
rung zur Laſt fallt, der Termin dazu beflimmt war. Dad 
Erftere gilt namentlich von dem Beweife zum ewigen Gedädt 
niß ©), Das Letztere von dem anticipirten 9) Beweiſe, welhen 
wenn auch feine Gefahr vorhanden ift, Die Beweismittel zu ver 
lieren, in jeder Lage ded Proceſſes aus freier Willkür fo lange 
geführt. werden kann, als die Obliegenheit ihn zu führen noch 
nicht entichieden iſt. Endlich gibt es aber noch Ausnahmöfälk, 





8) Heffter, Civilproceß, ©. 526 fg. Gefterding, Nachforſchun⸗ 
gen, I, 329 Linde, Abhandlung, I, 1-63. Bayer, a. a. O. ©. 718, 
9) Gönner, a. a. O., I, 40. Mittermaier, Archiv für civil. 
Praxis, I, 120 fg., 181 9 Puhla, Beiträge, 1, 348. Linde, Ur 
handl., II, 64 fg. Schmid, Handbuch, II, 154 fg. 








$. 136. 101 


wo nach völlig beendigter Beweisinſtanz und wol gar nach er 
folgtem Endurtheile noch eine Beweisführung zugelaflen werden 
muß, um die in den Acten liegenden Beweile zu entlräften 
($. 186, V.). Diefe Ausnahmen gehören offenbar zu den außer- 
ordentlichften Beweisführungen, die nur in den feltenften Fallen 
vorfommen. 

VI. (u VI. des Comp.) Was zulegt die Eintheilung der 
Beweisführung in eine vollftändige und unvollftändige ?9) 
betrifft, fo bezieht man diefe theild auf deren Umfang in An- 
fchung des Beweisthemas, theild auf den Erfolg der Beweis⸗ 
führung ſelbſt. Eigentlich folte man in erfter Beziehung dieſen 
Unterfchied nicht machen, denn fo oft der Beweisfah aus mehren 
getrennten Thatſachen befteht, welche alle neben einander copulativ 
erwiefen werden müflen, fo wäre jede Beweisführung, die nicht 
auf ale diefe getrennten Zhatfachen gerichtet wäre, der es alfo 
an ertenfiver Volftändigkeit fehlte, mangelhaft, und müßte 
nah Ablauf der Beweisfrift als irrelevant fofort von Amtswegen 
zurückgewieſen werden. Inſofern fagten Daher die Altern Juriſten 
mit Recht, Die Beweisführung ift untheilbar. Anders verhält es 
fh mit der intenfiven Unvolftändigkeit einer Beweisführung, 
welhe darin befteht, daß nicht fowol eine civilrechtliche Gewißheit 
ald eine bloße Wahrfcheinlichkeit entweder für alle Theile bes 
Beweis ſatzes oder doch für einige deffelben herbeigefchafft worden 
iſ. Dergleichen Unvolfländigfeit entftcht ohne allen Vorwurf 
fir den Producenten, bald durch die fehlerhaften Schritte des 
Geichtö bei der Aufnahme des Beweiſes, bald durch den Inhalt 
der angewendeten Beweismittel. Daher kann diefe Unvollſtän⸗ 
digfeit, folange Die Beweisfrift noch nicht abgelaufen ifl, durch 
iin Interlocut auf Nachholung ded Verfäumten befeitigt werden, 
oder, infofern dem Gerichte die Schuld beizumeſſen tft, durch 
Derbefferung der fehlerhaften gerichtlichen Handlung Wenn es 
aber nur an dem Inhalte der gehörig benugten Beweismittel 
fehlt, dann ift Died Die Veranlaffung zur Auferlegung eined Er« 
fülungs» oder Reinigungseides, fo daß dieſe Unvolftändigkeit 


10) Schneider, Vom rechtlichen Beweife, $. 11, 54. Wald, Ma: 
bazin, 1, 109. Gönner, a. a. O., II, 37, 5. 24 fg. Dute, Beitfchrift 
für Eivilrecht und Proceß, I, 293 fo. 
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der Beweisführung nicht abfolut ſchadet. Dasaber den Parteien 
fehr daran gelegen fein muß, daB diejenige Art eine folche Un 
vollftändigkeit zu befeitigen im einzelnen Kalle angewendet werde, 
welche der Partei am günftigften ift, fo wird am Schluffe jeder 
Beweisführung ein fogenanntes Hauptverfahren veranftaltet, 
worin beide Parteien durch fchriftliche Ausführungen das Refultat 
der einzelnen Beweisführung zu entwideln und jede für fich als 
möglichft günflig ausgefallen darzuftellen fuchen. Der Producent 
beftrebt fih dann darzuthun, dag er vollftändig bewieſen habe 
und höchftend ein Suppletorium nöthig feiz der Product dagegen: 
dag nicht bewieſen fet, im fchlimmften Falle der Reinigungseid 
ihm zuerfannt werden müſſe. Mit diefen Ausführungen endigt 
dann von Seiten der Parteien der vorbereitende Proceptbeil 
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c) Beendigung be vorbereitenden Oroceftheife 


on $. 125 an ift die Zufammenfeßung Des Proteß⸗ 
gebäudes in feinem unentbehrlichen erften Gefchoffe, dem vorbe 
reitenden Theile, aus bekannten Materialien, namentlich der 
Beweisführung, gezeigt und nun beendigt. Den Schlußſtein 
bildet dasjenige Erfenntniß, welches ſich über den Erfolg der 
Beweisführung ausfpricht, und dabei ſowol den individuellen 
Werth der angewendeten Beweismittel und der durch diefelben 
erlangten Beweisgründe, als auch das Verhältniß der mehren 
Beweisgründe, welche im einzelnen Falle etwa cumulirt worden 
find, und bald mit einander übereinftimmen, bald collidiren, er- 
wägen, daraus aber die Folgen für die Entſcheidung des ganzen 
Nechtöftreits herleiten muß. Dieſes Erkenntniß wird dann aber, 
je nach dem Grade, in welchem die Vollftändigfeit der Beweis 
führung in den Acten vorliegt, bedingt oder unbedingt laufen. 
Im erftern Falle muß es aber erft purificirt, und zu dem Ende 
ebenfowol alddann, wenn ed unbedingt ertheilt ift, erſt rechts⸗ 
fräftig geworden fein, ehe die Vollziehung defielben vom Gericht 
zu erlangen und zu bewirken if. — Zu unterfcheiden ift da 
von noch der Ball, wenn der Nechtöftreit gleich nad feſt⸗ 
ftehender Streitfrage, weil die Unftatthaftigkeit der Anfprüce 
erhellt oder weil genügende Beweisgründe vorhanden find, durch 
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ein richterliched Erkenntniß beendigt wird, mithin das ganze Wer 
weisverfahren unterbleibt und der vorbereitende Theil des Rechts» 
ftreitö bereits mit Einreihung der Wechfelfchriften ſchließt. Allein 
auch in diefem Falle kann die Wolziehung der Rechtshülfe erſt 
nad Eintritt der Rechtskraft erfolgen, welche jedoch dadurch, 
daß fich eine Partei eined Rechtsmittels gegen das Erkenntniß 
bedient, binausgefchoben werden fann. 


. 137. 
B. Bon der Inftanz der Rechtsmittel). 


I. Nach Beendigung des vorbereitenden Proceßtheild muß 
nun dem Sieger der Hauptzwed, die Execution, gemährt werben, 
jedoch erft, wenn die zuläffigen Rechtsmittel erſchöpft find, da in 
der Regel keine Partei ſchuldig ift, fich bei dem erften Urtheile 
fogleih zu beruhigen. Wenn daher der Werurtheilte ſich eines 
Rechtömitteld gegen das Enderfenntniß bedient, fo bildet dieſes 
einen zufälligen fuccefiven Abfchnitt, welcher nach und nach in 
mehren Inflanzen wegen einer und berfelben Beſchwerde wieder 
holt werden Tann, bis die Zahl der Rechtsmittel erfchöpft oder 
fonft Rechtöfraft eingetreten if. Das Römifche Recht?) geflattet 
nun- allerdings erft nach gefälltem Endurtheile dad Rechtömittel 
der Appellation, und zwar zugleich ald das einzige Rechtsmittel, 
welches es überhaupt zuläßt; dad Kanoniſche Recht ?) bat da» 


1) Sönner, Handbuch, II. Mittermaier, Der gemeine deutſche 
Proceß im Vergleiche, HI, 1117. v. Linde, Handbuch der Rechtsmittel ıc., 
lu. H, oder Handbuch des gemeinen deutſchen Civilproceſſes, Bd. 4, 5. 
Schmid, Handbuh, IM, $. 255 fg., &. 360 fg. Bayer, Eivilproceß 
(8. Aufl), &. 1005 fo. 

2) L. 36 C. de appell. (7, 62). Oportet post omnem litem fi- 
nitam appellationem reddi (neque enim laeditur quis, si interea facta 
fuerit interlocutio, quae illi denegat jus competens id est vel testium 
productionem vel praelectionem instrumenti, potest enim in appellatione 
omnia persequi), ne contra interlocutionem, in media lite data appella- 
tione, mora injiciatur. Ueber das Rom. Recht: Zimmern, Rom. Civil⸗ 
proceß, F. 167 fa. dv. Bethmann-Hollweg, Handbuch, I, $. 32 fg., 
©. 347 fg. Keller, Rom. Civilproceh, S. 349 fo. 

3) Cap. 5, 12 X. de appell. (2, 29). 
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gegen bierin infofern eine Abänderung eintreten laffen, als es 
fihon früher und namentlich gegen jeded proceßleitende Decret, 
wodurd eine Partei in ihren Rechten verlegt zu fein glaubt, die 
Einwendung einer Appellation zulaßt, welche alddann nur mit 
dem eigenen Namen provocatio ad causam oder appellatio 
extrajudicialis eingeführt worden ift. Dieſes ift dann von den 
deutfchen Reichögefegen *) im Ganzen beibehalten, fo Daß die 
‚ Rechtömittel nicht blos einen fucceffiven Sneidentftreit, fondern 
häufig auch eine Unterbrechung des regelmäßigen ProceBlaufs 
und dann einen Incidentftreit bilden, der in jeder Situation des 
Procefies vorkommen kann und öfters in dem nämlichen Rechts—⸗ 
flreite wiederholt vorkommt. 

1. Die Art und Weiſe, wie ein gegen eine vichterlide 
Verfügung ergriffened Rechtsmittel zu behandeln ift, befteht im 
Ganzen genommen aus den nämlichen Schritten und Abfchnitten, 
weldhe den Rechtöftreit der erften Inftanz ausmachen, und nur 
anf das eigenthümliche Object dieſes Incidentftreitö angewendet 
werden müflen, womit ed das Nechtömittel allein zu thun bat, 
nämlich auf die Beichwerde oder die mehren Beichwerden, welde 
der Appellant vom vorigen Richter erlitten zu haben behauptet. 
Die Erörterung hierüber wird bald bei dem vorigen Richter in- 
ſtruirt und nur von einem neuen Gerichte entfchieden, bald aber 
auch, je nach Verfchiedenheit der Randesverfaflung, bei dem er⸗ 
kennenden Richter zugleich inftruirt. Diefe Verfchiedenpeit im 
Verfahren bildet aber keinen wefentlichen Unterfchied in der 
Sache felbft. | 

MM. Bei diefer neuen Verhandlung über die aufgeftellten 
Beſchwerden iſt als abſolut weſentlicher Proceßſchritt nur 
eine zeitige und gehörige Einwendung des Rechtsmittels zu 
betrachten. Es iſt dies der erſte Schritt, gleichſam die Klage, 
mit welcher der Incidentſtreit eroͤffnet wird, weshalb denn nach 
den neueften Landesgeſetzen hier die Beichwerben aufgezählt wer: 
den müffen, die man in diefem Verfahren aus einander fegen will. 
Auf diefe Einwendung des Nechtömitteld muß dann von dem 


a a a a a Be 


4) Reichskammergerichtsordnung von 1555, Ih. 2, Tit. 20, $. 3, 43 
Th. 3, Zit, 31, $. 11. Reichsabſchied von 1570, $. 91. Reicheabſcher von 
1600, 6. 113. Jüngſter Reichsabſchied, 58, 70. 
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bisher in der Sache erfennenden Gerichte eine Verfügung erfol⸗ 
gen, durch welche diefed entweder dem Rechtsmittel ftattgibt, 
und die dadurch für die Hauptfache entitehenden Folgen, 3. B. 
Aufichiebung der weitern Verhandlungen, audfpricht, oder daffelbe, 
wenn hinreichende Gründe vorhanden find, es für unzulaffig zu 
halten, fofort abſchlägt. — Als bedingt wefentlich find hin⸗ 
gegen unter der Vorausfegung, daB dad Rechtömittel fortgefegt 
wird, und nicht für aufgehoben, defert, erachtet werden kann, theils 
die weitere Ausführung der Beſchwerden (justificatio remedii ), 
wobei, falls es nicht bereitö geſchehen, jetzt wenigſtens die Be⸗ 
ſchwerden unter Hinzufügung der Gründe, durch welche fie ge 
rechtfertigt werden, aufgezählt werden müflen, und woran fidh 
dann das Petitum anzureihen hat; theild eine nochmalige Prü« 
fung der bisherigen Verhandlung, foweit das die Befchwerden 
nöthig machen, durch ein Gericht, deren Refultat dann in einem 
Erfenntniffe niederzulegen if. — In der Regel follte nun vor 
Fallung dieſes neuen Erkenntniſſes der Gegner Deffen, welcher 
dad Rechtsmittel ergriffen hat, Über defien Rechtfertigung gehört 
werden, um ſich gegen eine mögliche Abänderung vertheidigen zu 
fünnen, wodurch dann hier ein Wechfelverfahren entftehen würde, 
welched dem in erfter Inftanz ähnlich if. Allein da fehr häufig 
die aufgeftellten Befchwerden ſich aus den bisherigen Acten wis 
derlegen, fo wird dieſe Weitläufigkeit nicht immer veranlaßt, 
iondern ohne vorheriges Gehör des Gegners confirmatorifch 
erkannt. Sollten übrigens bei der Verhandlung über die Be 
[werden neue erhebliche factifche Behaupfungen vorkommen, 
welche noch nicht prächudirt find, fo kann das Erfenntniß über 
das Hechtömittel (der fogenannte Relevanzbefcheid) daſſelbe nicht 
gleich definitiv erledigen, fondern es muß bier, wie in der erften 
Inflanz, auf Beweis interloquirt und erft nach beendigter Be⸗ 
weisinftang Tann alddann das Refultat über den Werth und 
Erfolg des Rechtömitteld ausgefprochen werden. 

IV. . Unter den Wirkungen der Rechtsmittel ift befonderd 
wichtig der fogenannte Suspenfiveffect ®), d. h. der Erfolg, 
dag nicht nur die Nechtöfraft des angefochtenen frühern Erkennt- 


5) Sönner, Handb., II, 57, $. 10. Heffter, Civilproceß, ©, 444. 
Linde, Handbuch der Rechtsmittel, I, $. 178 fo. 
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niffes, foweit dagegen Befchwerden aufgeftellt worden find, fon- 
dern auch die Fortfegung der ganzen Hauptfache, foweit fie mit 
dem Rechtsmittel zufammenhängt, bi6 dahin ausgefeßt bleiben 
muß, wo über dad Rechtsmittel definitiv erkannt fein und dieſe 
Difinitive die Rechtskraft befchritten haben wird. 


$. 138. 
C. Bon der Erecutionsinftanz. 


J. Iſt im einzelnen Falle die gerichtliche Erecution ?) des 
in einem Rechtsſtreite rechtskräftig ertheilten Endurtheild noth» 
wendig geworden, fo weiß der Staat alddann officiell und auf 
geſetzlichem Wege nicht allein, wer von den Parteien Recht hat 
und wie viel gefehuldet wird, fondern ift nunmehr auch ver- 
pflichtet, das fo feftftehende Recht nöthigenfals zu realifiren, 
den Ungerechten zu zwingen, gerecht zu handeln, dem Unvermö⸗ 
genden den Weg zu zeigen, wie er feine Schuld tilge. Die Mittel 
aber, durch welche die deutfchen Gerichte die Obliegenheiten des 
Staats erfüllen, find nicht beliebig, fondern theild an fich, theils 
auch in der Art ihrer Anwendung nach Verfchiedenheit des zu 
erlangenden Gehorfamd und der Befriedigung des Gläubigerd 
in den Gefeßen regulirt. Der ganze Abfchnitt des Verfahrens, 
welchen die Erecution bildet, bat zwar in der Regel und eigent- 
lih nur die Befchaffenheit eined Contumacialverfahrens, bei wel⸗ 
chem als abfolut wefentlich zu betrachten ift, daß die fiegende 
Partei mit einem Antrage auf Erecutionöverfügung den Anfang 
mache; allein nur felten ift Alles fchon fo Elar, daß nicht eine 


1) Kammergerihtsordnung von 1521, Zit. 31; von 1555, Th. 3, Lit. 48. 
Züngfter Neichsabfchied, $. 15, 159—164. Ueber das römifche Verfahren 
Simmern, Röm. Eivilßroceß, $. 45 fg., 76 fg., 138, 153. v. Bethmann⸗ 
Hollweg, Handbud, I, 9.28 fg. Keller, Rom. Eivilproceß, I, $. 82 fo. 
dv. Savigny, Altrömifches Schuldrecht (Berlin 1834). Puchta, Beiträge 
zur Gefepgebung, 1, 84 fg. Puchta, Dienft deutfcher Suftizämter, II, 
6. 245 fg. Archiv für civil. Praris, XII, 432; XIV, 84, 110, 248; daf. 
S. 136. — Schmid, Handbuch, II, 336 fg. Bayer, Eivilproceß (8. Aufl.), 
&. 1107 fg. 
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Feſtſetzung in quali und quanto dienlich ober nothwendig wäre, 
ehe zue Anwendung von Zwangsmitteln gegen den Verurtheilten 
gefchritten werden fann. Denn ed gibt beinahe in allen Rechts» 
fahen noch einzelne Objecte der Verurtheilung, deren Umfang 
nicht ganz genau im Endurtheile beftimmt fein kann und doch 
erft beftimmt werden muß, che man dem Verurtheilten einen Un⸗ 
gehorfam zur Laſt legen darf?). Es tritt dies nicht allein da 
ein, wo ed fi um Erftattung von Proceßkoſten, von Früchten 
und von Entfchädigungen handelt, fondern aucd bei den foge- 
nannten Univerfal» und Generalflagen, weil bei diefen, gegen bie 
Regel, blos die quaestio an bis zum Endurtheile verhandelt, 
ohne Daß nach der Eventualmarime auch zugleich das quid quale 
' quantum erörtert werden kann. 

ID. Daher gilt auch in der Erecutiondinftanz Die Regel: 
„wo Fein Kläger ift, da auch kein Richter”; und es beginnt 
diefelbe haufig und namentlich bei perfünlichen Forderungen mit 
einer vom Sieger aufgeftellten Berechnung der Schuldfumme 
(constitutio liquidi), welche bei Gericht überreicht wird. Iſt 
diefe nun aus den bisherigen Arten in jeder Beziehung Tiquid 
und nur eine Controle darüber, daß die Berechnung richtig fei, 
erforderlich, Dann bedarf es Feines Gehörs des Verurtheilten, 
fondern das Gericht vergleicht die Berechnung mit den Xcten, 
rechifieirt fie und erläßt darauf einen Zahlungsbefehl unter An- 
drohung der Erecution. Bleibt Diefer Befehl unbefolgt, dann 
findet auf weitern Antrag des Siegers die wirkliche Erecutions- 
vollziehung behufs der Befriedigung defjelben unter Beobachtung 
der gefeglichen Vorfchriften ftatt, bis entweder der Sieger be 
friedigt oder im einzelnen Falle unüberfleigliche, Hindernifle der 
Hülfsvollſtreckung entgegengetreten find, 3. B. wenn der Concurs 
über das Vermögen des Verurtheilten ausbricht. — Sollte da⸗ 
gegen Die eingereichte Schuldberechnung nicht alsbald aus den 
Acten Liquid fein, fondern auf Thatfachen beruhen, worüber bis 
jebt noch Feine Gewißheit vorliegt, dann muß ber Verurtheilte 
über dieſelben erſt fchriftlich oder mündlich, jedoch nur ſum⸗ 
marifch, gehört werden. Beſtreitet er aber die Nichtigkeit der 


2) L.99 D. de reg. jur. (50, 17). Non potest improbus videri, qui 
ignorat, quantum solvere debeat. 
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relevanten Thatſachen, fo tritt darüber erft cin präparatorifches 
Verfahren ein, in welchem nach feftgefebter Streitfrage auf Be⸗ 
weis und Gegenbeweis erkannt und nad geführten Beweiſe das 
quid quale quantum definitiv feftgefeßt wird. Selbftverftändlich 
find auch gegen diefe Erkenntniſſe Rechtömittel nicht ausgefchloffen, 
fo daß erft nach eingetrefener Rechtöfraft die Erecution wirklich 
vollzogen werden kann. — Dieſen Abſchnitt des Verfahrens nennt 
man die Liquidationsinſtanz, und rechnet ſie zu den Acci⸗ 
dentialien eines Nechtöftreits, welche gewöhnlich ſummariſch be⸗ 
handelt werden. Oft iſt zur Vermeidung des dadurch entſtehenden 
Aufſchubs eine Trennung des Liquiden vom Illiquiden thunlich 
und empfehlenswerth. Es wird dann bei dem Gerichte der An- 
frag auf Vollziehung der Erecution in Anfehung Desjenigen, wad 
nach den früheren Erfenntnifien genügend beftimmt ift und feine 
weitern Ausflüchte des Schuldners zuläßt, von dem Sieger ge» 
ftelt und die Erccution vom Gerichte wirklich vollzogen, wahrend 
im Uebrigen das Kiquidationsverfahren gleichzeitig verhandelt wird. 
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II. Einfluß der Verfahrungsart auf den Zufammenhang 
der Procephandlungen. Daher 


a) von den Eintheilungen der Proceßart. 


I. Der Plan des Procefgebaudes mit feinen Hauptabthei« 
lungen ift nun im Allgemeinen angegeben; er leidet aber nach 
den eigenthümlichen Zweden und Mitteln oder Objecten ded ein- 
zelnen Falles befondere Modificationen. Denn ift der Zweck des 
finitive Regulirung des fireitigen NRechtöverhältniffes, das Object 
aber ein wichtiges, worin auch fein Grund zur abgelürzten und 
befchleunigten Behandlung liegt, fo entfteht daraus der ordent⸗ 
liche Proceß. Wenn dagegen eineötheild zwar auch eine de⸗ 
finitive Regulirung ded Nechtöftreitd bezwedt wird, dad Object 
aber minder wichtig oder befonders privilegirt, oder die Beichleu- 
nigung der Sache von befonderm Sntereffe für die Parteien ift, 
feien e& beide oder auch nur eine derfelben, oder anderntheils 
nur eine proviforifche Auseinanderfegung der Streittheile in der 
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Abſicht Tiegt, fo ift von einem fummarifchen !) Proceßverfahren 
die Rede. (F. 17, IL, S. 140 fg.) Um aber den Hauptzwed 
dieſes Proceßverfahrens, die Abkürzung?) der Inftruction des 
Rechtsſtreits, zu erreichen, find theild gewifle Vertheidigungsmittel 
für ausgefchloffen erflärt, theild ift Die gleichzeitige Verbindung 
des erften mit dem Beweisverfahren angeordnet, die Erecutiond» 
inftanz Dagegen aber ift bei allen Arten des Proceßverfahrens, 
mit alleiniger Ausnahme des Concursproceſſes, in gleicher. Weile 
geordnet. Won dem ordentlichen Proceßverfahren muß man 
dann aber noch dad außerordentliche?) unterfcheiden, infofern 
darin zwar eine Abmweihung von dem ordentlichen Verfahren 
ftattfindet, dadurch aber dad Verfahren in eine der fum- 
marifchen Behandlungsarten nicht umgeleitet wird; dahin gehört 
der Concuröproceh. Es liegt daher zwifchen dem außerordent- 
lihen und dem fummarifchen Verfahren noch ein Unterfchied, 
und es ift nicht zu billigen, wenn die Bezeichnungen: ſumma⸗ 
riſcher und außerordentliher Proceß als gleich bedeutend ge⸗ 
braucht werden *). — Uebrigens können in einem ordentlichen 
Proceßverfahren einzelne Gegenftände der Erörterung fummarifch 
behandelt werden, jo daß derfelbe Rechtöftreit zum Theil nach 
den Regeln des ordentlichen, zum Theil nach den Regeln des 
fummarifchen Proceſſes behandelt wird. 

1. Wenn man fodann aber behauptet, es gebe auch ein 
conventionellesd Proceßverfahren, welches darin feinen Grund 
finde, daB die Parteien nach ihrem Gutdünfen durch Werei« 


I) Clem.2i.f. de V. S. (5, 11) — simpliciter et de plano ac sine 
strepitu et figura judicii. Peinliche Gerichtsordnung, Art. 12, „ſummariſch, 
ohne ZierlichFeit des rechtlichen Proceſſes“. Gönner, U, 29; IV, 70. Mit» 
termaier im Archiv für civil, Praris, VI, 369 fg.; VIH, 107 fg. Mühe: 
lenbruch, Entwurf, $. 427. Bayer, Theorie der fummarifchen Procefie, 
$. 1. Es ift Bein genügender Grund vorhanden, diefen Ausdrud ganz zu 
verwerfen mit Mittermaier, Archiv für civil. Praris, VII, 390, 393. 

2) And. Mein.: Mittermaier, Der deutfche gemeine bürgerliche Proceß 
(2. YAusg.); Beiträge, IV, 24 fg. Dagegen: Puchta, Dienſt deutſcher Juſtiz⸗ 
aͤmter, Il, 278 fg. 

3) Cap. 11 X. de probat. (2, 19). Bayer, a. a. O. Schmid, 
Handbuch, II, 1 fa. 

4) v. Linde, Lehrbuch des mu 6. 323. 
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nigung das gefehlich normirte Gerichtöverfahren in bürgerlichen 
Kechtöftreitigkeiten abandern und modificiren Fönnten, fo ift be 
reits oben ($. 11, I., ©. 87 fg.) gezeigt werden, daß biefe Be⸗ 
bauptung im folcher Ausdehnung unbegründet fei. Jedoch ift 
Damit nicht in Abrede geftellt worden, daß auf einzelne Hand» 
ungen des gefeglihen Proceßverfahrens, fowie auf die Wahl 
zwifchen mehren für den einzelnen Fall zuläffigen Proceßarten 
die Willkür der Parteien Einfluß haben könne. 


$. 140. 
b) Gebrauch der verfchiedenen Proceßarten. 


L Es leidet zwar Beinen gegründeten Zweifel, daß das ge 
richtliche Civilverfahren, das ordentliche wie das fummarifche, 
nur nach dem Inhalte der Gefebe des Landes fich richten müfle, 
wo der einzelne Nechtöftreit geführt wird, und auch daß feine 
fremde fummarifche Proceßart felbft beim Einverftändniß der 
Parteien und ded Gerichts angewendet werden dürfe, wenn die 
felbe für das Gericht, bei welchem das Verfahren ftattfindet, 
gefegliche Geltung nicht hat. Allein damit ift die Trage noch 
nicht entfchieden: ob ein einzelner Nechtöftreit aus individueller 
Veranlaflung in einer andern, wenn nur für Diefed Land im 
Allgemeinen auch Tegalen inländifchen Proceßart verhandelt wer: 
den dürfe, als in derjenigen, wozu er nad) allgemeinen gefeß- 
lichen Regeln feiner Natur nach geeignet if. Sol die Veran- 
laſſung hierzu Durch eine Tandesherrliche, auf den einzelnen Fall 
beſchränkte Vorfchrift oder duch eine Anordnung des Richters, 
welche gegen den ausdrücklichen oder ftilfchweigenden Willen 
einer oder beider Parteien verftößt, gegeben werden, jo würde 
erftern Falles, wenigftend in Deutichland, eine unerlaubte Cabinets⸗ 
juftiz, letztern Falles aber eine Verlegung des für den gemeinen 
Deutfchen Civilproceß geltenden Verhandlungsprincips vorliegen ?). 


1) And. Mein. Srolmann, Theorie des gerichtlichen Verfahrens, 
6. 225. v. Linde, Lehrbuch, $. 328, 5. Dagegen Archiv für civil. Praxis, 
VIII, 112. — Vergl. auch Schmid, Handbuch, II, 12. Bayer, Sum: 
marifcher Proceß, $. 48. 
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Zwar enthalt das Hömifche ?) und SKanonifche Recht mehre Bei- 
fpiele, wo durch Reſcripte des Kaiferd, bezüglich Papſtes der- 
orfige Anordnungen im einzelnen Fall infofern getroffen worden 
find, ald die fummarifche Proceßart an die Stelle der ordentlichen 
gelegt wurde; allein in Deutfchland bat Died niemald Anerken⸗ 
nung gefunden. Richterliche dergleichen Verfügungen dagegen 
würden Rechtsmittel und namentlich Teicht Confufionen der ein⸗ 
zeinen Sache veranlaffen. 

I. Wenn hingegen nur die eigene Wahl der Parteien oder 
auch nur einer derfelben, die dabei allen intereffirt wäre und 
ihren Willen ausdrücklich oder fillfchweigend zu erfennen gegeben 
hätte, die Veranlaſſung Dazu abgeben fol, einen Rechtöftreit in 
äner andern Proceßart zu verhandeln, ald zu welcher er nad 
finer Beſchaffenheit gehört, fo muß man folgende Fälle unter 
(Heiden: 1) Wird der einzelne Proceß, welcher für das fum« 
marifche Verfahren wirklich geeignet ift, im Wege des or⸗ 
dentlihen Proceſſes eingeleitet, fo ift das in der Regel?) 
vollkommen zuläffig und als ein Verzicht der Parteien auf die 
ginſtigere Proceßart zu betrachten. Es gibt jedoch von dieſer 
Regel Ausnahmen, bei denen felbft unter Zuftimmung beider 
Parteien eine folche Umwandlung der Proceßart nicht geſtattet 
Mrd; und Died tritt dann ein, wenn der ſummariſche Proceß 
aus Gründen des öffentlichen Wohls für Zälle der Art vorge. 
ſchtiben iſt. Worgefchrieben *) ift aber dad fummarifche Proceß- 
verfahren: 

a) bei Sachen, wobei Gefahr für die öffentlihe Ruhe 
vorhanden ift, 

b) bei allen Eheſachen nach Kanoniſchem Rechte, 

0) bei Bauftreitigkeiten, worunter man diejenigen zu ver« 
ftehen hat, bei welchen über dad Recht und die Pflicht, 





2) Nov. 113, — 2. — Vergl. oben $. 9, V, S. 61; VI, 

E65 fg. Gönner, I, 1, $. 8. Archiv für civil. Praxis, VII, 100. 

3) Clem. 2, de V. A 6, 11). 

4) ReichötammergerichtSordnung von 1555, Ih. 2, Zit. 8, 9, 21. 
lem. 2, de judie. (2, I). L.12, $. 7, C. de aedific. priv. (8, 10) 
a; gloffirt. Grolmann, a. a. D., $. 221 fg. Gönner, IV, 
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einen angefangenen Bau fortzufegen oder eine Reparatur 
zu unternehmen, geftritten wird, 
a) bei allen Concursproceſſen. 

In allen ſolchen Ausnahmefällen wird auch gegen den 
Willen der Parteien dad fummarifche Verfahren eingeleitet. — 
Sol dagegen 2) eine Drdinarfahe fummarifch behandelt 
werden, ohne dazu qualificirt zu fein, fo fann das im unbe 
ſtimmt fummarifchen Procefie, fobald die ausdrückliche oder ftil- 
fehweigende Webereinkunft beider Theile vorhanden ift, allerdings 
gefihehen. Denn nur diefe Proceßart würde dem ordentlichen 
Proceß fubftituwirt werden können, weil fie in Anfehung der Form 
kein eigenthümliches Erforderniß bat, fondern nur Weitläufig- 
keiten abfchneidet, welche im ordentlichen Proceffe zu beobachten 
find, allein lediglich den Nugen der Parteien bezweden und in 
diefem fummarifchen Verfahren eine gefonderte Ausführung nicht 
übrig gelaffen wird, folglich eine Vermehrung der Zahl der 
Proceffe nicht zu befürchten if. Dabingegen ift es unzulällig, 
“ eine DOrdinarfache in Folge der Uebereinftimmung beider Parteien 
in einer folchen Tummarifchen Proceßart zu verhandeln, welche 
nur zur proviſoriſchen Entfcheidung führen würde, weil auf diele 
Weiſe die Zahl der |Mechtöftreitigkeiten vermehrt werden, die 
aber dem gemeinen Wohl zumwiderlaufen würde und deshalb nicht 
geduldet werden kann. — Wenn endlich aber eine ſolche ſumma⸗ 
rifche Proceßart ſtatt des Drdinarprocefled gewählt wird, welche 
allerdings die Streitfrage definitiv regulirt, jedoch befonbere Bor 
ausfeßungen hat, fo wird doch deren Anwendung da nicht ohne 
Verwirrung gefchehen fünnen, wo die eigenthümlichen Voraus⸗ 
ſetzungen dieſer Proceßart fehlen, 3. B. wenn ein mandatum sine 
clausula ohne die nöthigen. Beweife angewendet werden follte. — 
Sol endlih 3) ein fummarifcher Rechtöftreit zwar fumme 
rifch, jedoch in einer andern fummarifchen ProceBart behandelt 
werden, als wofür er ſich eignet, z. B. eine nur unbeſtimmt 
ſummariſche Sache im Wechſel- oder Executivproceſſe, ſo könnte 
zwar an dem Vorhandenſein einer Nullität, ſobald die Sache 
ohne eine Rüge der Parteien ſo zu Ende verhandelt worden iſt, 
mit Recht gezweifelt werden, wenn nur an den abſolut weſent· 
lichen Beſtandtheilen der gewählten Proceßart nichts fehlt, weil 
im Mebrigen durch die Zuftimmung der Parteien der Fehler wol 
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geheilt iſtz allein den Richter wird man nicht hindern können, 
diejenigen Fehler von Amtswegen zu rügen, welche in einem 
ſolchen Brocefje vorkommen, und die er gleich bei Inftruction 
‚der Sache wahrnehmen würde, weil durch eine ſolche Behand- 
lung der Sache Verwirrungen entftehen müflen, welche zu ver: 
hüten der Richter von Amtswegen verpflichtet ift. 


$. 141. 
II. Anordnung des jebt folgenden Specialtheils. 


Die Gründe für die Anordnung der Darftelung des nun . 


folgenden Specialtheild find im Compendium angegeben, ed mag 
daher bier nur eine Weberficht diefer Anordnung Plab finden: 

1. Proceß außer dem Concurfe der Gläubiger $. 142—320. 

A. Haupthandlungen des Procefled ...... $. 142—296. 

1) des vorbereitenden Theild .... $. 142—260. 

' a) im ordentlichen Procefle . . . $. 142—235. 


a) erſtes Verfahren... . . . $. 142—178. 

B) Beweisverfahten. . . . . $. 179—235. 

b) im fummarifhen Procefle . . $. 236— 260. 

2) der Erecution ... 22222. $. 261—273. 

3) der Rechtömittll .......... $. 274— 296. 

B. Zwifchenhandlungen ....... 2... $. 297 — 320. 

1. Im Eoncurfe der Släubigr ......... $. 321 336. 
Martin. II. 8 


PP 


Dritte Hanptobtheilung. 
Bon der Rechtsverfolgung felbit. 


Zweiter Abfchnitt. 


Insbefondere von dem Verfahren außer dem fürm- 
liden Concurſe. 


- Erfte Unterabtpeilung. 
Einzelne Haupthandlungen des vorbereitenden Proceßtheils. 


Erſtes Hauptftüd, | 
Drdentliher Proceß, und zwar A. deſſen erftes Verfahren. 


g. 142. 
a) Vom erften Verfahren überhaupt. 


I. Obgleich ſchon nach den Regeln des römifchen Procefied 
die Abfchnitte der gerichtlichen Verhandlungen eines bürger 
lichen Rechtöftreitö, welche man mit dem Namen der Hülfs⸗ 
volftredung und der Nechtömittel bezeichnet, volftändig von 
demjenigen Xheile der Werhandlung getrennt waren, welde 
oben ($. 122 und 123, L, ©. 2) der vorbereitende Theil 
des Nechtöflreitd genannt worden ift, fo findet fih doch we 
der in den recipirten fremden Nechten noch auch in den ein⸗ 
beimifchen Gefegen, weder in der KammergerichtSordnung nod) 
im Süngften NReichsabfchiede, eine Spur von der weitern Zren 
nung diefed vorbereitenden Theild in dad erfte und dad Be: 
weisverfahren. Vielmehr möchte bei den Römern es Feinen 
Zweifel leiden, daß die Beweisführung mit der genauern Fell 
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fegung der Streitfrage befonderd feit der Zeit völlig vereinigt 
worden fei, feit welcher die Verhandlungen vor dem Prätor und 
dem judex pedaneus aufbörten von einander geſchieden zu wer- 
den). Dad Reichöfammergericht ?) zerlegte die bei ihm vorzu- 
nehmenden gerichtlichen Verhandlungen zwar nach einer Neibe 
von Terminen, welche ohnehin bei den Zerritorialgerichten feine 
Nahahmung gefunden haben; allein daffelbe fonderte Doch nicht 
die zwei verfchiedenen Gegenflände der Verhandlung, die man 
gegenwärtig durch den Namen des erflen und des Beweis⸗ 
verfahrend fcharf von einander frheidet. Der Jüngſte Reiche: 
abfchied ) zeigt aber deutlich die Abficht, beide zu vereinigen, 
indem er anordnet, daB der Kläger, ohne ein Beweisinterlocut 
abzuwarten, bei der Replik und der Beklagte bei der Duplif die 
erforderlichen Beweife ihrer Behauptungen von felbit antreten 
folen. Es hat fi) daher nur durch den Gerichtögebrauh und 
durch Iandeögefegliche Beflimmungen diejenige Zrennung des 
vorbereitenden Proceßtheils ausgebildet, welche, im Falle einer 
Beweisführung, Durch die Fällung eines Erfenntniffes über 
die Verbindlichkeit dazu deutlich Band und hinreichend be« 
grenzt wird. 

I. Nach diefer jet anerfannten N und im regelmäßigen 
Procefverfahren allerdings auch zwedmäßigen Trennung der 
Parteivorträge ift dann das erfte Verfahren vorzüglich dazu be« 
ſtimmt, die Streitfrage feftzufegen, welche im einzelnen Falle 
durch das richterlihe Erkenntniß entichieden werden fol, und 
die bald auf reine Rerhtöfragen fi) zurüdführen läßt, indem 
die Thatfachen, auf weldhe es in diefem Kalle anfommt, von 


1) v. Bethmann-⸗Hollweg, Handbud, I, $. 24, &. 265. Pland, 
Bom Beweisurtheile, ©. 116. 

2) Kammergerichtöordnung von 1555, Ih. 3, Lit. 15, $. 11; Zit. 16, 
1,3; zit. 26, 6.1, 2; Zi. 29, 61,2; Tit. 43, 8.4. Heffter, 
Infitut. des Röm. und Deutfh. Eivilrehts, &. 350. Pland, a. a. O., 
&. 176 fo. 

: 3) Jüngfter Reichsabſchied, $. 38, 39, 45, 48. Pland, a. a. O., 
. 181. 


4) dv. Linde, Lehrbuch, $.185. Schmid, Handbud, I, 9.94, ©. 3. , 
Bayer, Civilproceß (8. Aufl.), &. 520 fg. Pland, a. a. O., S. 368 fg., 
au 407 fa, 430 fg. ü 
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beiden heilen übereinftimmend erzählt werden, bald hingegen 
ftreitige Thatumftände enthält, über welche eine Beweisführung 
notbwendig wird, che das endliche richterliche Erfenntniß erfol- 
gen fann. — Neben diefem Hauptzwede des erften Verfahrens 
fommen dann noch fogenannte Präliminarien des Nechtöftreits 
in Betracht, welche in jedem Falle, ed mag auf Beweis erkannt 
werden oder nicht, vor dem erften Erfenntniffe berichtigt fein 
follen, und theild von richterlichen Amtswegen beachtet werden 
müffen, damit die Gültigkeit der Verhandlungen fpäterhin nicht 
in Zweifel gezogen werden könne, wohin namentlich die Befug: 
niß der flreitenden Theile vor Gericht aufzufreten und die Le 
gitimationen der Nebenperfonen zum Proceffe gehören, theils 
aber, wenigftend auf den Antrag einer der Parteien und zu 
deren Sicherheit in Ordnung zu bringen find, wie z. B. die 
Proceßcautionen der Unkoften und Widerflage halber. — . Auf 
diefe Weiſe charakterifirt fich mithin das gegenwärtig nad ge 
meinen Rechten übliche erfle Verfahren durch feinen doppelten 
eigenthümlichen Zwed, welcher bei deffen Behandlung fowol von 
Seiten der Parteien, ald von Seiten des Gerichts nie aus den 
Augen zu verlieren ift. 

IN. Ob es bei Einführung einer neuen ProceBordnung em- 
pfehlenswerth fei, diefe Trennung des erften vom Beweisverfah⸗ 
ren beizubehalten, ift eine Trage, welche in verfchiedener Weile 
beantwortet worden ifl. Manche Landesgeſetze haben allerdings 
ein Abfürzen des Proceßverfahrens dadurch herbeiführen zu Fün- 
nen geglaubt, daß fie ed den Parteien zur Pflicht machten, glei 
bei ihren Vorträgen diejenigen Beweismittel namhaft zu machen, 
wodurd entweder die Klage oder aber jede Einrede und dem 
nächft jede Replik oder Duplif und fo fort auf den Fall der Ab 
leugnung ermwiefen werden folen. Da man aber eine wirkliche 
Beweisantretung bei diefen Vorfchriften den Parteien doch nicht 
zur Pflicht gemacht hat, und um fo weniger machen Eonnte, ie 
überflüffiger diefelbe im Falle einer bejahenden Einlaffung auf 
die Klage oder andere Angriffe werden mußten, fo ift in de 
That durch dergleichen Gefege ein reeller Vortheil nicht erlangt, 
vielmehr meiftens eine leere Förmlichfeit veranlagt worden, welche 
in der Aufzählung aller zuläffigen Beweisgründe behufs der etwa 
nöthig werdenden Beweisführung befland und feinen weitern 
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Nugen hatte. Man ift Daher in neuerer Zeit von diefer Unftcht 
zurüdgelommen und bat fi) begnügt, die Beſtimmungen des 
gemeinen Rechts in Anfehung des erften Verfahrens uneinge 
gefchränft wieder herzuſtellen. Es erfcheint Died auch unter der 
Vorausfegung am zwedmaßigften, wenn man nicht glaubt, eine 
gewiffe Anzahl von Parteivorträgen vollzählig machen zu müffen, 
bevor man das erfte Inlerlocut fallt. Dieſes erfte Erkenntniß 
muß daher, fobald die Streitfrage genügend feftgefest ift, ohne 
weitern Aufenthalt erfolgen, geſetzt auch, daß gleich in der Ver- 
nehmlaffung des Beklagten die erforderliche Beſtimmtheit der 
Streitfrage bewirkt wäre, 3. B. wenn der Beklagte die erhobene 
Klage lediglich in Abrede geftellt hätte ohme irgend eine Cinrede 
vorzutragen, welche der Beantwortung von Seiten ded Klägerd 
bedürfte. Denn in einem folchen alle bedarf ed auch des fo- 
genannten Schluffes zum Urtheile heutigentags um fo weniger, 
als diefer nöthigenfald von Amtswegen ergänzt werden Fann. 


$. 143 — 149. 


8) Einzeln. 
. I Bom SKlaglibelle '). 


I. (8. 143.) Es ließe fi) wol denken, daß das erfte Ver⸗ 
“fahren und folgeweife der ganze Rechtöftreit mit einer Ladung 
des Beklagten, welche der Kläger ohne volftändige Darftellung 
feiner einzuflagenden Anfprüche bei dem competenten Gerichte 
auszumirken hätte, feinen Anfang nehme und dann erft in dem 
angefegten Zermine die Klage felbft vorgetragen würde. Im 
ältern römischen Civilproceß 2) war dies allerdings der Fall, in 
dem neuern aber ift dies wenigftens für den ordentlichen Proceß 


1) Außer den im Comp., Note * citirten Schriftftellern oben $. 86, 
Rotel, 8.469: Puchta, Dienft deutfch. Juſtizaͤmter, I, 9.143 fg. Bayer, 
Civilproceß, S. 525 fg. Ferner Über die Gefchichte des Klaglibels: Gold: 
ſchmidt, Abhandlungen, I, 1—10. Auch v. BethbmannsHollweg, 
Handbuch, I, 6. 21 fo. 

2) Zimmern, Röm. Eivilproceß, $. 108, 111, 113, 142 fg. v. Beth: 
mann: Hollweg, Handbud, I, $. 21, &. 246 fo. 
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abgeändert 3) worden. Auch in dem deutfchen gemeinen Rechte 
ift wenigftens feit dem Jüngſten Reichsabſchiede vorgefchrieben, 
dag zum Beginne des Rechtöftreitd der Kläger zuerft einen fürm- 
lichen Klagvortrag, und zwar zuerft einen fchriftlich verfaßten bei 
dem Gericht zu überreichen *) hat, von welchem er Schuß und 
Hülfe begehrt. Diele Anordnung enthielt jedoch nur eine Be 
flätigung des Kanoniſchen Rechts ®) über die nämliche Frage. 
Es kann Daher nur noch in den fummarifchen ProceBarten die 
Trage fein, ob es ftatthaft fei, daB der Kläger feinen Klage 
vortrag mündlich zu Protofoll gebe, oder zuerft einen Termin 
zum Vortrage der Klage unter Mitvorladung des Beklagten 
auswirke. — Rückſichtlich der Form diefed fchriftlichen Klag- 
vorfrags ift es jedoch fchon in den Reichsgeſetzen verboten 9), 
den Klaglibel in Artifelform zu verabfaflen (oben $. 100, 
©. 505), wogegen es dem Kläger unbenommen bleibt, den 
Libell in mehre einzelne zufammenhängende Abfchnitte einzu: 
theilen (libellus punctatus). Mit Rüdfiht nun darauf, daß 
im fummarifchen Proceg der Libell mündlich angebracht werden 
fann, nennt man diefen den minderfeierlichen, den fchrift: 
lichen Klaglibell dagegen den feierlichen. — Nicht zu überfehen 
ift aber, daß fowol durch Einreichung der fehriftlichen Klage, ald 
durch deren mündlichen Vortrag bei Gericht die Verjährung 
defielben Feineswegs unterbrochen wird ($. 93, IL, ©. 485 fg.). 
Dagegen ift eine Proteftation gegen Handlungen des Gegners 
oder des Gerichts, wenn fie auch bei Gericht überreicht wird, 
keineswegs als Klaglibell zu betrachten, weil fie weder deſſen 
Zweck noch deffen Form hat. Eine ſolche Proteflation wird da 
J dem — nur zur Nachricht, nicht aber zur Erklärung 


3) Nov. 53, cap. 3. Nov. 112, cap. 2. ®ergl. mit L. un. C. de 
litis contest. (3, 9). L. 1, $. 1, D. de edendo (2, 23). L.4, pr. C. de 
in jus voc. (2, 2). 

4) Anfangs nur in wichtigen Sachen, Kammergerichtdordnung von 
1495, Zit. 105 dann in allen Sachen beim Reichöfammergerichte, Kammer: 
gerichtsordnung von 1507, Zit. 5, was durch die Kammergerichtsordnung 
von 1521, Zit. 24, 6. 3, auf alle Gerichte ausgedehnt wurde. Jüngſter 
Reichsabſchied, $. 34. 

5) Can. 4, $. 5, caus. 3, qu. 3. Cap. 1X. de libell. oblat. (2, 3). 


6) wi Reichsabfchied, F. 34. Heffter, Inftitut. des Civil 
proc., $. 6, ©. 312. 














mitgefheilt," und es ift Durchaus falfch, wenn man fie ald Anfang 
des Rechtsſtreits betrachtet und behandelt. 

n. ($. 144.) Bei der Ausarbeitung eined Klaglibelld gilt 
es ald die wichtigfle Regel, ihn dergeftalt abzufaflen, daß er fo 
kurz als thunlich und dennoch genügend vollftändig fei, alfo wer 
der ein Wort zu viel noch zu wenig enthalte. Die Richtigkeit 
derfelben folgt aber an fi) daraus, daß wenn zu viel in eine 
Klagfchrift gebracht worden ift, häufig nicht nur Die Natur ber 
erhobenen Klage zweifelhaft, fondern auch die Beweislaſt und 
der Beweisſatz durch die Menge der überflüffigerweife angeführ- 
ten Thatſachen unficher werden kann, indem bie Gerichte geneigt 
find, derjenigen Partei, welche eine Thatſache zuerft zur Sprache 
gebracht hat, den Beweis derfelben aufzubürden. Dazu kommt, 
daß durch zu große Weitläufigkeit der Beklagte auf Einreden 
gebracht wird, welche er außerdem nicht vorgefchügt haben würde, 
und Daß endlich unvermeidliche Verwirrungen daraus entftchen. 
— Hätte man aber zu wenig in die Klagfchrift aufgenommen, 
fo würde das nicht nur dem Beklagten Veranlaflung geben, di⸗ 
latorifche Einreden vorzufhügen und eine Abfolution von der 
Inftanz auszuwirken, falls nicht das Gericht von Amtswegen 
einen foldhen Fehler gerügt hätte, fondern, was noch fehlimmer 
ift, ein folcher Zehler würde, wenn er nicht geheilt ift, noch fpät 
eine Cafjation ded ganzen Verfahrens veranlaflen Tönnen, und 
zum mindeflen eine Liquidationsinftanz nach rechtöfräftiger Ent⸗ 
fheidung herbeiführen. — Wil man daher diefe beiden Fehler 
vermeiden und jener Regel genügen, fo hängt zunachft Alles von 
einer genauen Belanntichaft mit der Theorie der einzelnen Klage 
ab, wie die einzelnen Klagfundamente im Römifchen Rechte ber 
gründet. und davon analog auf beutfche Inftitute übertragen 
worden find, 3. B. bei einer Negatorienklage in Bezug auf an- 
dere Verhältniſſe ald auf Servituten. Denn wenn man glei 
den Ramen der Klage im Libell nie zu nennen braudt ”) und 
aus Vorficht nie nennen wird, um unnöthige Streitigkeiten zu 
vermeiden und um das richterliche Ermeflen nicht zu befchränten, 


a ee ’ 


7) Cap. 6 X. de judic. (2, 1). Bergl. mit L. 47, $.1, D. de negot. 
gest. (3, 5). Weber, Beiträge zur Lehre von Klagen, DI, 6. And. Mein.: 
v. Linde, Lehrbuch, $. 151, Note 7. 
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infofern etwa vom Kläger ein Irrthum oder auch nlır ein Ver: 
floß gegen die Regeln der Klugheit begangen fein follte, indem 
z. D. eine rei vindicatio da erhoben wurde, wo eine Publiciana 
audgereicht hätte, jo muß fich Doch jeder Verfaſſer einer Klag⸗ 
ſchrift beftimmt denken, welche Art von Klage?) er erheben will. 
Nur auf diefe Weife wird er ſich aller der Vorausfetungen er: 
innern, unter welchen allein ein Klagrecht bei diefem Kläger ent- 


‚ ftehen Tonnte, und welche nöthig find, um dad Klagrecht ge: 


richtlich verfolgen zu können, auch kennen lernen, welches der 
eigentliche Gegenftand der zu erhebenden Klage ſei. Denn fo 
bald die erhobene Klage eine fpecielle ift, muß dieſe fo genau 
wie möglich bezeichnet werden, wogegen e& bei univerfellen oder 
generellen Klagen unbedingt fehlerhaft ift, wenn die Klage auf 
etwas Beftimmtes gerichtet ifl. Endlih wird man vermittelit 
diefer Prüfung auch den richtigen Beklagten und den Gerichts: 
fland, an welchen man fi) mit dergleichen Anfprüchen zu wen 
den bat, am ficherften auffinden und mit Beſtimmtheit beur: 
theilen können, ob jener allgemeinen Regel genügt fei. 

I. Durch jenes Princip wird dann zugleich Dasjenige be 
zeichnet, wa8 man in der Prarid den Klaggrund?) zu nennen 
pflegt. Allerdings ift dieſer Ausdrud ein fehr unbeflimmter und 
fein Gebrauch ein überaus ſchwankender, indem derfelbe bald auf: 
den Oberfag des Syllogismus, die Gefege und Rechtöquellen, ohne 
welche es keine Befugniß zum Klagen geben Tann, bezogen und 
mit dem befondern Namen des entfernten Klaggrundes 
( fundamentum agendi remotum) bezeichnet, bald hingegen 
darunter die Gefchichtderzählung oder der Unterſatz verflanden 
wird, auf den fich jede Klage ohne Ausnahme flügen muß, der 


‚nähere Klaggrund (fundamentum agendi proximum), weil 


darin die concrete Anwendbarkeit ded Geſetzes begründet wird. 
Wenn daher in einem Urtheile auf Beweis des Klaggrunded er 
fannt wird, fo bezieht fi) das regelmäßig auf die Thatſachen, 


8) Heffter, a. a. O., F. 76. Weber,a.a.dD,S.1fg. v. Sa: 
vigny, Suftem, V, $. 205, ©. 6, 12. 

9) Schmid, Lehrbuch von Klagen und Einreden (9. Aufl.), $- 14, 
Note k, $. 96, Kr. 1. v. Savigny, a. a-D., $. 204 fg. Schmid, 
0.0.0, S. 70 fa. Bayer, a. a. O., &. 526 fg. — Oben S. 470, Note l. 
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welche zum Unterlage gehören, und es muß die Erheblichkeit der 
änzelnen aus der Theorie der erhobenen Klage beurtheilt wer- 
den. Rur ausnahmsweiſe umfaßt diefe Beweisauflage daneben 
auch ohne alle weitere Andeutung den Oberſatz, wenn derjelbe 
deshalb ein Gegenftand der Beweisführung wird, weil er auf 
einem Gewohnheitsrechte, Privilegium oder ausländifchen Geſetzen 
beruht ($. 88, ©. 473). — Bereitd oben fahen wir, daß da- 
neben noch eine drifte Urt von Klaggrund, der mittlere (fun- 
damentum agendi medium), vorfommen fünne. Außer allem 
Zweifel ift dad zuwörderft, wenn die einzelne Klage von einer 
ondern Perfon erhoben wird als derjenigen, bei welcher fie ur 
fprünglich entftand, indem der jegige Kläger, fei ed durch Erb» 
folge oder Ceſſion u. dergl., an die Stelle des urfprünglih Be 
rehtigten getreten zu fein behauptet. Denn in foldhen Fällen 
muß die eigentliche Legitimation zur Sache noch neben dem ur« 
ſprünglich flreitigen Rechtsverhältniſſe ins Xicht geſetzt werden, 
jo daß in der That ein zufammengefehter Syllogismus noth- 
wendig ift, nämlich” der eine Schluß über die Entftehung des 
beftrittenen Rechtöverhältniffes felbft, der zweite, wodurd) die 
Vebertragung der Klagbefugniß vom urfprünglih Berechtigten 
auf den jegigen Kläger auf rechtöbeftändige Weife dargethan 
wird, welches Letztere man mithin ald den mittelbaren Klaggrund 
zu betrachten hat. Allein auch außer diefen Fällen, wo ber ur- 
fprünglich Berechtigte nicht felbft Flagt, gibt es gewiſſe Rechts⸗ 
verhältniffe, weiche auf mehr als einerlei Art entflanden fein 
fönnen, bei denen es alfo von Wichtigkeit fein kann außer dem 
entferntern und nähern Klaggrunde noch die Art und Weife zu 
fennen, wie im einzelnen Falle das flreitige Rechtsverhaͤltniß 
entftanden fei. So ift z. B. die allgemeine Anerkennung des 
Eigenthums ald Duelle der rei vindicatio der entfernte Klag⸗ 
grund, das Eigenthum aber, welches der einzelne Kläger für fich 
behauptet in feiner, Beziehung auf ein fpecielles Object und gegen 
einen beſtimmten Beſitzer deffelben, welcher ihm dieſes Object 
vorenthäalt, Der nähere Klaggrund; allein noch erhellt hieraus 
nicht, wie der einzelne Kläger zum Eigenthum gekommen fei, 
was doch auf gar mancherlei Weife möglich ift; gleihwol hängt 
aber davon für die Beurtheilung der Gültigkeit des Erwerbes 
gar fehr viel ab, daher diefe ZIwifchenfrage den mittlern Klag- 


“ 
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grund bildet. Nun hat zwar das Römifche Recht 19) dem Klä⸗ 
ger die Pflicht nicht auferlegt, in folchen Fällen bei einer ding- 
lichen Klage die Erwerbsart anzuführen, allein ed war auch, wurde 
der Kläger nach mislungenem Beweife abgewielen, fein dingliches 
Recht für immer verloren, follte er gleich bei diefer Klage nur 
eine Erwerbdart haben beweifen wollen, während er fpäter einen 
ganz andern Erwerbögrund hätte darthun können. Billiger ift 
hierin das Kanonifche Recht 1!) geweſen, indem ed einen Unter: 
fhied macht zwifchen einer Klage, worin der mittlere Klaggrund 
ausdrücklich und fpeciell angegeben, und einer folchen, worin dieſer 
unangeführt geblieben if. Bei Klagen der letztern Urt, oder wo 
der mittlere Klaggrund nur unbeftimmt oder allgemein ausgedrüdt 
ift, follen die Principien des Römifchen Rechte beibehalten wer« 
den, während dagegen die andere Gattung von Klagfchriften den 
Vortbeil bat, daß man den Proceß, der hierauf geftügt war, 
zwar verlieren kann, allein diefelbe dingliche Klage anzuftellen 
berechtigt bleibt nicht allein wegen deſſelben Objects, fondern 
auch gegen denfelben Beflagten, fofern nur ein veränderter mitt- 
lerer SKlaggrund behauptet wird. Daher wird es heufigentags 
mit Rückſicht hierauf jedenfalls rathfam fein, in dinglichen Kla- 
gen diefen Klaggrund nicht wegzulaflen. Allein man muß noch 
weiter gehen und behaupten, daß died nach Deutfchem Necht nicht 
blos Klugheitsregel, fondern Zwangspflicht 12) für den Kläger 
fei, und daher eine Klage, worin diefer Klaggrund fehlt, in an⸗ 
gebrachter Maße zu verwerfen fei. Denn wenn dies auch nicht mit 
ausdrücklichen Worten im gemeinen Rechte verordnet ift, fo ergibt ee 
fich doch durch eine nothwendige Folgerung aus den Beflimmungen 
des Züngften Reichsabſchiedes ($. 34), weil bier nicht blos dem Klä⸗ 
ger befohlen ift, gehörig, deutlich und beflimmt feine Klage vor» 


10) L. 14, $.2, D de exc. rei judic. (44, 2). Puchta im Rhein. Mu» 
feum, OD, 2515 II, 467 fo. Bracken höft, Beitfchrift für Civilrecht u. 
Proceß, XI, 254. dv. Savigny, Suftem, VI, Beil. 117. Bayer, a. a. D., 
®. 452, 530 fg. 

11) Cap. 3, de sent. et re jud. in VI® (2, 14). 

12) And. Mein.: Puchta, a. a. O., II, 266; II, 467 fg. Braden: 
höft, a.a. O., ©. 256 fg. Dagegen: Heffter im Rhein. Mufeum, II, 
222 fg. v. Langenn u. Kori, I, 98 fg. Wolfg. Puchta, Bon den ge: 
richtl. Klagen, S. 36 fü. Bayer, a. a. O., S. 531 fg. 
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zutragen, damit Beklagter eine ind Einzelne eingehende Litisconte⸗ 
ftation Darauf abgeben Fünne, fondern auch dem Beklagten alle 
feine Einreben bei Verluft derfelben auf einmal vorzutragen und 
mit der Einlafjung zu verbinden. Beiden Verpflichtungen aber 
würde der Beklagte nicht nachkommen können, wenn Kläger das 
behauptete dingliche Recht blos im Allgemeinen zu nennen 
brauchte, und er daher nicht genau unterrichtet wäre von der 
Art und Weile, wie Kläger demnächft dafjelbe nachzumeifen ſich 
im Stande glaubt. So muß denn behufs der Feſtſetzung der 
Streitfrage, welche im erften Verfahren ftattfindet, nothwendig 
auch der mittlere Klaggrund angegeben werden, damit Bellagter 
wiffe, wogegen er fich zu vertheidigen habe, und die Beweis⸗ 
führung auf nichtd Neues gerichtet werde. — Daß ed übrigend 
bei blos perfönlichen Klagen, welche zwifchen Dem uriprünglichen 
Berechtigten und Verpflichteten geführt werden, feinen mitt- 
len Klaggrund. gibt, verfteht ſich von felbft, weil das Obliga⸗ 
tionsverhältniß zugleich die alleinige Art andeutet, wie daflelbe 
entftanden fein kann, indem es eine ganz andere Art von Klage 
wäre, wenn man eine ähnliche Obligation aus einem andern 
Verpflihtungsgrunde herleiten wollte. — Außer dem Grunde ber 
Mage, den man auf diefe Weife in jeder Beziehung hat kennen 
iernen, gehört aber zum Stoffe ded Klaglibeld nur noch Das⸗ 
jmige, was entweder befondere Anfprüce auf XAcceflorien des 
Rechtöftreitd begründen kann, wie 3. B. die Mora, vermöge 
deren Zinfen ohne Verſprechen gefordert werden, und Die mala 
fides, welche die Berechtigung gibt, fruactus percipiendos zu 
fordern; oder was in Anfehung der proceffualifchen Behandlung 
des einzelnen Falles nothwendig oder doch nüglich ift, jened z. B. 
wenn ed dazu dient, die Competenz des Gerichtöftandes zu be 
gründen, befonderd wenn man nicht das univerfelle Forum ge- 
wählt hat; dieſes, wenn von einer ungewöhnlichen Proceßart 
die Frage wäre, namentlich von einem der beftimmt fumma- 
riſchen Proceſſe. 

Iv. ($. 145.) Der auf dieſe Weiſe gefundene Stoff der 
Kage hat nun in Anfehung feines Vortrags Feine eigenthüm- 
lihen Regeln, fondern muß ſich nach den in $. 100, L—IV,, 
©. 505 fg., gegebenen richten. Deshalb vor allen Dingen 
ft möglichfte Beſtimmtheit ſowol rückſichtlich der ftreitenden 
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Theile13) ald auch des Streitgegenftandes!t) zu beobachten, und 
namentlich darauf zu achten, wenn etwa mehre Kläger oder Be- 
klagte ald Streitgenoflen auftreten. Nicht weniger müſſen alle 
Thatſachen, worauf fich die Klage ſtützt, mit volllommener Deut- 
lichkeit angeführt werden, wobei denn Wiederholungen und Be: 
ziehungen auf andere Verhandlungen, welche weder beigefügt 
noch genügend ertrahirt find, zu unterlaffen find. Sodann find 
forgfältig alle Arten von Widerfprüchen 15) zu vermeiden, und 
zwar nicht ſowol folche, welche auf die erhobene Gaftung von 
Klagen fich beziehen (denn dergleichen widerfprechende Klagen zu 
verbinden ift geftattet), als folche, welche die Wahrheit der That⸗ 
fachen betreffen, und daher zeigen, daß der Kläger auf eine Art 
die Unwahrheit gefagt habe. Endlich aber muß nicht nur alles 
Unerhebliche, fondern auch Dasjenige wegbleiben, deſſen Anfüh- 
rung gegen die Regeln der Proceßpolitif verflößt. Als einen 
folchen Verfloß muß man aber zunächft die Behauptung be 
trachten, dag man den Beklagten vergebens in Güte aufgefordert 
babe. Denn diefe Behauptung (clausula monitoria) 16) wird in 
den Geſetzen nicht verlangt, veranlaßt nur ein Xeugnen und eine 
unnöthige Beweisführung, zumal man auf jeden Fall in. der 
Replik Zeit genug zu einer folchen Behauptung hat, wenn ſich 
nämlich der Beklagte gegenwärtig bereit erflärt, den Kläger zu 
befriedigen, und anführt: er fei dies fehon vor erhobener Klage 
gewefen, deshalb aber der ganze Rechtöftreit überflüſſig. Ohne⸗ 
bin kommt es hierauf gar nicht an, fobald ein beftimmter Zah⸗ 
Iungstermin feftgefeßt war, demzufolge der Beklagte aus freiem 
Antriebe den Kläger hätte klaglos flellen müſſen. Ebenfo follte 





13) Gönner, a. a. O., 1, 15. Oben $. 36, I., ©. 234 fg. 

14) Süngfter Reichsabſchied, $. 34, 5l. Cap. 2 X. de libell. oblat. 
(2, 3). Cap. 49 X. de appell. (2, 28). L.6, pr.; L.5, $. 4, 5, D. de 
rei vind. (6, 1). L.19, $. 4, D. de furt. (47, 2). L.7, pr. D. de in- 
jur. (47, 9). 

15) Cap. 3, de jurejur. in VI (2, 11). 

16) Gensler, Vollftändiger Commentar, Ausg. von Guyet, zu 
6. 138 A., 3. Heerwart, Archiv für civil. Praxis, S. 229 fa. Bra: 
ckenhöft, Erörterungen, ©. 412 fg. Schmid, a. a. O., S. 9, Note 5. 
Sintenis, Erläuterungen, Heft 2, 3, &. 281 fg. Bayer, a. a. O., 
S. 533, 4. 





$. 143 —149. 125 


man es vermeiden, die Weigerungsgründe des Beklagten im 
Libel anzuführen oder zu widerlegen; denn wären fie dem 
Kläger auch außergerichtlich ſchon befannt, jo find fie doch fo 
lange unerheblich, als fie nicht gerichtlich wiederholt wurden, was 
ſehr häufig unterbleibt, indem der Beflagfe beim gerichtlichen 
Ausfrage, der Sache ganz andere Gründe geltend macht. Wür⸗ 
den aber auch diefe Gründe wiederholt, fo wäre deren Wider: 
legung im Libell eine anticipirte Replik auf zufünftige Einreden. 
Es ift aber gegen die Regeln der Proceßpolitik, Replifen der Art 
zu anticipiren 27), weil nicht allein die Feſtſtellung der Streit- 
frage verwirrt, fondern auch die Veranlaffung gegeben wird, den 
Beweisfak auf Thatfachen auszudehnen, die doch vom Stläger fo 
lange nicht erwiefen zu werden brauchen, ald die Einreden nicht 
dargethan worden find. — Kon diefem Grundſatz enthält auch 


. der fächftfche Proceß Feine allgemeine Ausnahme, und man Fönnte 





ald folche höchftens den feltenen Fall betrachten, wo auch nad) 
gemeinem Hecht der Richter befugt wäre, von Amtswegen eine 
Einrede zu berüdfichtigen 1°), wenn fie auch der Beklagte nicht 
vorgefchügt hätte ($. 96, S. 494), wie died von der Einrede 
der Verjährung, fobald fie fih aus der Gefchichtderzählung er⸗ 
gibt, zu behaupten if. Denn bei dieſer Art von Einreden läuft 
man Gefahr, daß das Gericht, ohne den Beklagten erſt zu 
hören, die Klage fogleich abweife, und um das zu verhüten, ift 
es rathſam, Diejenigen Gründe fchon jetzt anzuführen, welche 
eine Einrede diefer Art alsbald widerlegen würden. In einem 
jolhen Fall ift e8 dann aber nicht rathſam, dergleichen Repliken 
jwifchen den Klaggrund einzufchalten, fondern am zweckmäßigſten, 
fie nach beendigfem Klagvortrage in einem eigenen Anhange unter 
dem Anführen der dadurch zu entkräftenden Einrede, welche man 
erwartet, darzuftellen. — Endlich follte aber der Kläger nie ſolche 
Thatumſtände in der Klage berühren, die allerdings im Stande 
wären, das verfolgte Recht zu hindern, 3. B. in der Erbfchafts- 


IT) Weber, Ueber die Verbindlichkeit zur Beweisführung (Ausg. 
von Heffter), ©. 160. — Adolph Martin, Sahrb. für Gefeggebung 
und Rechtspflege in Sachen, I, 195 fg.; II, 297 fo. 

18) Danz, Ordentlicher Proc, $ 68. Schmid, a. a. O., ©. 10. 
Bayer, a. a. D., S. 535. 
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klage eines Inteſtaterben nicht erwähnen, der Kläger habe kein 
Teſtament gemacht, oder ſolche Thatſachen, welche ein einmal ent⸗ 
ſtandenes Recht wieder aufheben könnten, und die man daher 
auch wol negafive Borausfegungen des Klaggrundes zu nennen 
pflegt, 3. B. daB das erborgte Capital nicht zurüdbezahlt fei. 
Denn dad Alles bildet wahrhafte Einreden, welche nicht im 
Voraus zu beantworten find. — Was aber bis bierher von 
einer Klage gejagt worden ift, muß dann natürlih auch bei 
eine Cumulation mehrer von jeder einzelnen gelten. Nur 
in dem Falle wird ein befonderer Vortrag jeder cumulirten Klage 
unnötbig, wo die mehren Klagen auf daſſelbe Object gerichtet 
werden, und in ihren Zundamenten mit einander, was Die we 
fentlichen Thatſachen betrifft, übereinflimmen. Denn alddann 
pflegt man entweder im Petitum oder bei Ausführung des 
eigentlihen Rechtsgrundes die mehren Klagen zu bezeichnen, 
3. B. wenn die rei vindicatio mit der actio Publiciana zugleich 
erhoben wird. 

V. ($. 146.) Die Bitte, welche dem fo formirten Klag- 
ſyllogismus angehängt wird, zerfällt in dad Proceß⸗, das Haupt⸗ 
und das Nebengefuch 1%). Jenes ift nur im fummarifchen Pros 
ceffe, weil es verfchiedene Arten deflelben gibt, nothwendig 2), 
wogegen ed im ordentlichen Procefie ohne Nachtheil hinweg⸗ 
gelafien wird; nur in einzelnen Ländern muß dafjelbe in einer 
befondern Schrift ausgefprochen werden (suplica pro decer- 
nendo processu). Dad Hauptgefuh muß, außer bei einer uni- 
verfellen oder generellen 2!) Klage, Alles, was der Kläger vom 
Beklagten fordert, fo beſtimmt enthalten, daß ed wörtlich in das 
Erkenntniß eingerüdt werden kann. In demfelben muß man fich 
aber vor einer Zuvielforderung 2?) der Zeit, des Ortes, der Sache 


19) Oben $. 89, 8.474; $. 100, IV., 8.508. — Schmid, a. a. O., 
8. 14 fo. Bayer, a. a. O., ©. 336 fg. Seuffert, Archiv für Ent 
fcheidungen, IV, 124. 

20) Gönner, a. a. O., I, 10, $. 3435 II, 33, $. ö. Puchta, Dienft 
deutfcher Suftizämter, II, $. 153. 

231) Glück, Eommtentar, TU, $. 276, 282. Puchta, a. a. D., $ 154, 
Nr. A. 

22) $. 33 J. de act. (4, 6). $. 10 J. de except. (4, 13). Tit. C. 
de pluspetit. (10, 3). Tit. X. de pluspetit. (2, 11). Zimmern, Rom. 
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ſelbſt und ihrer Nebenbeftimmungen nach hüten, da Diefelben mit 
Nachtheilen verknüpft find. Nach den Gefeken find diejenigen 
Zuvielforderungen, wo plus re oder plus loco oder plus causa 
gefordert wird, darum von weniger Erheblichfeit, weil nach dem 
neneften, namentlich nach dem Kanonifchen Rechte *2), die Folge 
eines folchen Fehlers nur darin befteht, daß der Kläger lediglich 
in diejenigen Koften verurtbeilt wird, welche durch die Zuviel⸗ 
forderungen veranlaßt wurden. Dagegen bat die Zuvielforberung 
in Anfehung der Zeit den befondern Nachtheil, daß fie für den 
Bellagten eine Abfolution von der Inſtanz bewirkt und ber 
Kläger nun noch einmal fo lange warten muß, che er wieder 
Hagen darf, als die Zeit beträgt, um die er zu früh geklagt 
hatte. Diefe Vorfchrift ift im Kanonifchen Rechte fo beftimmt 
ausgefprochen, daB, da ‚das Römiſche Necht **) in Diefer Materie 
nur mangelhaft befannt ift, ohne Zweifel jenes als entfcheidend 
zu betrachten iſt. Der Zeit nach wird aber nicht nur dann zu 
viel gefordert, wenn ein beſtimmter Zahlungstermin feftgefegt 
wer, den man vor Anbringung der Klage nicht abwartete; ſon⸗ 
deen auch, wenn ein bedingter Anfpruch vor Eintritt der Bedin- 
gung eingeflagt wird 25). — Auch muß man ferner den Irrthum 


Civilproceß, $. 178, S. 535 fg. Keller, Litisconteftation, $. 56, S. 496 fg. 
Heffter, Inſtitut, &. 81, 84, 94, 299. v. Langenn u. Kori, Praltis 
[he Erörterungen, I, Abh. 17, &. 148 fg. (2. Ausg., S. 152 fo). Ge» 
ferding, Archiv für civil. Praris, VII, 106 fg. Derfelbe, Ausbeute, 
I, 202 fg. Bayer, a. a. O., S. 539. Seuffert, a. a. O., II, 305, 
806; IV, 19. 

23) Cap. un. X. de pluspetit. (II, 11). Punitur importunitas plus peten- 
tium, ita, quod qui re petunt amplius sine — wo wol sive zu lefen fein 
wird — causa, in expensis adversario condemnantur. — $. 2. Ei vero, 
a quo amplius tempore petitur, induciae duplicantur, nec litem excipiet, 
nisi ei solvantur expensae. 

24) Das ältere Romiſche Recht wies die Klage Überhaupt ab (causa 
tadebat). Pauli sent. recept., I, tit. 10. Gaji instit., IV, 6. 53. Beno 
verordnete, daß bei der pluspet. temp. Kläger bis zum Pälligkeitstermin 
feine Binfen erhalten ſollte. L. 1 C. de pluspetit. (3, 10); Zuftinian, 
dag Kläger das triplum der dadurch erhöhten Sporteln dem Gegner er 
ftatten ſolle, L. 3 C. eod.; diefe Stelle ift jedoch nicht gloffirt; endlich ent- 
hält Nov. 15, cap. 4, eine auf die römiſche Gerichtsverfaffung bezügliche 
Borfchrift, welche Beine Ausdehnung leidet. 

25) Cap. un. X. de pluspetit. (II, 11). 
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vermeiden, den felbft manche Gerichte begehen, Daß es fchon hin» 
reihe, wenn nur während der Dauer des Nechtöftreitd die er- 
forderliche Zeit biß zur actio nata ablaufe, da nach Römiſchem 
Rechte 2%) die Klage gar nicht erhoben werden Tann, folange 
nicht jene Zeit wirklich abgelaufen if. — Endlich muß zu der 
pluspetitio ratione causae gerechnet werden, nicht allein wenn eine 
alternative?) Forderung flatt eines einzigen Gegenſtandes Elagend 
verfolgt wird, fondern auch wenn in dem Halle, wo blos ein 
Anſpruch auf ein Genus eriftirt, alsbald auf ein beftimmtes 
Individuum dad Gefuch gerichtet wird. Zu der erfien Art von 
Zuvielforderung wird es bauptfächlich gerechnet, wenn ohne ge 
nügenden Grund ein alternatives Petitum geftellt wird, während 
nur die Berechtigung auf einen beftimmten Gegenftand allein 
zu Magen beitand. Es find daher die alternativen Gefuche nur 
da zuläffig, wo entweder Die eingeklagte Obligafion alternativ 
ift, oder wo man mehre Klagen mit einander cumulirt, welche 
alternativ mit einander concurriren, in welchem Falle dann jede 
derfelben in dem Klagvortrage vollftändig vorgetragen fein muß. 
Ein Hauptbeifpiel hiervon ift, wenn die actio hypothecaria ge 
gen den debitor oppignerans zugleich mit der actio personalis 
aus dem Schuldverhältnig erhoben wird; denn nur alddann läßt 
ſich auch gegen ihn eine alternative Klagbitte rechtfertigen, nicht 
aber, wenn nur die Bedingungen der buypothekarifchen Klage 
allein entwidelt find. Gegen einen dritten Beſitzer eines ver- 
pfändeten Objectd kann aber ein folcher alternativer Antrag nicht 
ftattfinden, weil die perfönliche Klage nicht gegen ihn begründet 
ift, wenn nicht befondere factifche Verhältniffe vorliegen; daher 
man in deren Ermangelung rein nach der Natur der actio hy- 
pothecaria bitten muß. Nur tritt in dieſem lebten Falle be 


26) L. 186 D. de reg. jur. (50, 1%). Nihil peti potest ante id tem- 
pus, quo per rerum naturam persolvi possit. Et cum solvendi tempus 
obligationi additur, nisi eo praeterito, peti non potest. Kür die entgegen: 
geſetzte Anficht der Praxis flügt man fi auf arg. L. 16, pr. D. famil. 
hereisce. (5, 3); Zhibaut, Pandelten, $. 435. 

27) $. 33 J. de act., vergl. mit L. 2, $. 1, D. de aqua et aqu. pluv. 
arc. (39, 2). L 2 D. de rescind. vend. (4, 44). Cap. 3 X. de emt. vend, 
(3, 17). Boehmer, Exereit. ad Pand., II, exercit. 26, cap. 2, s 14i.f. 
Kind, Quaest., III, cap. 85 (edit. 2). 
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kanntlich das Hecht: des dritten Beſitzers ein, den Kläger wegen 
Capitald und Zinfen volftändig zu befriedigen, um ſich dadurch 
von der Herausgabe der Hypothek zu befreien. Allein das ift 
blos eine alternative Befugniß, und deshalb ändert diefe Be⸗ 
fugniß, bie Feine Verpflichtung bildet, die Stlagbitte eigentlich 
nicht ab, fondern es ift nur Regel der Vorficht, einer alterna- 
fiven Befugniß in der Klagbitte Erwähnung zu thun, weil 
manche Zuriften behaupten, daß, wenn dies unterblieben wäre, 
eben Dadurch auch eine Zuvielforderung begangen fei, was ſich 
indeß der richtigen Meinung nach nicht behaupten laßt, da das 
Schweigen von einer ſolchen Befugniß Fein Zeichen ift, daß der 
Kläger diefelbe beflreite, vielmehr dem Kläger dad Argument 
aus L. 61, pr. und L, 66 D. de judiciis (5, 1) zur Seite 
ſteht 22), 

VL ($. 147.) Den zufälligen Inhalt einer Klage bildet‘ 
‚ außer den Gefuchen um vorläufige oder vorbereitende er 
fügungen, 3. B. Geſuch auf Vernehmung von Zeugen zum 
ewigen Gedächtniffe, Anlegung von Arreften oder Sequeftrationen, 
die Verbindung mehrer concurrirender Klagen, welde in 
einem Libell vorgetragen werden, die Klagenhäufung 2°) 
($ 29, 1, &. 195). Ueber die Zahl der zu cumulirenden 
Hagen enthält das gemeine Recht 9) Feine Vorſchriften, wäh- 
td in Sachfen °*) dann nur drei Klagen zu cumuliren erlaubt 





28) L.61, pr. D. de judic. (5, 1). Quid ergo? melius est dicere, id 
venire in judicium, non de quo actum est ut veniret, sed id non venire, 
de quo nominatim actum est, ne veniret. L.66 D. eod. Si quis in- 
tentione ambigua vel oratione usus sit, id, quod utilius ei est, accipiendum 
es Berge. Süd, Commentar, XVIE, 335 fg. Heerwart im Archiv 
für civil. Praxis, XIV, 230 fg. 

29) L. 25, $.3, D. de fam. hercisc. (10, 2). L. 52, $. 14, D. pro so- 
co (17,2). L.1, $. 4 D. quod legat. (43, 3). Cap. 2, 46 X. de causa 
Possess. (2, 12). Cap. 36 X. de testib. (2, 2). Gönner, I, 257 fe. 
Pudta, Dienft deutſcher Zuftizämter, I, 87. Glück, Commentar, IV, 
24, Planck, Mehrheit der Rechtsſir. $. 9 fg. u. 44 fo. Bayer, 
.0.D., &. 542 fo. 

20) Cap. 3 de rescript. in VIto (1, 3). 

31) Alte Sächſ. Procefordnung, Zit. 5, $. 3. Crneftinifche Proceß⸗ 
Adnung, P. I, cap. 2, 6.3. Vergl. aber Ofterloh, Sächf. ordentl. Proceß, 
N, 30, $. 217. 

Martin, IL 9 
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find, fobald fich dieſelben auf verfchiedene Rechtsgründe flüßen, 
weil den einzelnen Klagen befondere Rechtsgeſchaͤfte zu Grunde 
liegen. Wird dagegen aus einem und demfelben Gefchäfte, welches 
fi) mehrmals wiederholt hat, geklagt, fo Handelt es fi dann 
nicht von einer folchen Klagenhäufung, wol aber müflen die 
einzelnen Poften genau angegeben werden. — Die Maghäufung 
ift num aber bald eine objective, die Verbindung mehrer Kla⸗ 
gen derſelben Parteien aus verjchledenen NRechtögründen, die in 
feinem Innern Zuſammenhange ftehen ($. 94, IL, &. 195 fo.), 
- bald eine fubjective 3%), die Verbindung mehrer Klagen deſſel⸗ 
ben Klägers gegen mehre Beklagte, welche nicht Gtreitgenofien 
find, oder mehrer Kläger gegen einen Bellagten, oder endlich 
mehrer Kläger gegen mehre Beklagte Während nun früher in 
der Praxis der Sa entichiedene Geltung hatte, dag eine fub- 
jective Klaghäufung, wenn fie auch nicht ausdrücklich verboten 
ift, doch unzuläffig fei, ift neuerdings deren Statthaftigfeit ?2) 
vielfach behauptet worden. Allein theild entipridt die L.52 D. 
pro socio (17, 2), auf welche man fich beruft, dem Begriffe 
einer fubjectiven Cumulation nicht, und könnte die ebenfalld an- 
geführte L. 25, $. 4, D. fam. hercisc. (10, 2) wegen der befon- 
dern Bigenfchaften der judicia duplicia höchftens ald Ausnahme 
von der Hegel betrachtet werden; theild wird, abgefehen von an- 
dern Gegengründen, regelmäßig die größte Verwirrung und Ver⸗ 
zögerung der einzelnen Proceffe Dadurch herbeigeführt. Es ift 
dies in die Augen fallend, wenn 3. B. eine Servitut über ver- 
ſchiedene Aecker verſchiedener Befiger nicht etwa "einer Gemein- 
ſchaft behauptet wird, weil in diefem Halle jedem einzelnen Be- 
fißer befondere Einreden und Privilegien zuftehen können, welche 
bei den Webrigen nicht vorhanden find. — Ws zufälliger Inhalt 
der Klagfchrift ift ed ferner zu betrachten, wenn derfelben Die 


32) Magazin für Proreß, I, 209. Gönner, V, 25, 6.7. Puchta, 
Dienft deutſcher Suftizämter, I, 87. Glück, Eommentar, IV, $. 284°. 
v. Linde in der Zeitfehrift für Eivilreht und Proceß, XV, 358 fo. 
Seuffert, Archiv für Entfch., I, Nr. 356; II, Rr. 107; V, Rt. 67. 

33) Müller in der Zeitfchrift für Civilretht und Proceß, I, 308 fo. 
Linde, daf., 316 fg., auch XV, 359 fg. Pland, Mehrheit der Nedhtöftr., 
$ 16 fg, 49 fo. Bayer, a. a. O. S. 115, 118 fg. 549 fü. Schmid, 
a. a. O., II, 19 fe. 
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Beweismittel, wodurch, die Gefchichtserzählung bewahrheitet wer- 
den fol, beigefügt werden *°). In Anfehung öffentlicher Urkun⸗ 
den ift Died nach gemeinem Rechte ?°), anders wie in Sachen, wo 
ed im Allgemeinen unterfagt ift, nicht nur geftattet, fondern 
haufig von Rugen, wogegen in Anſehung der übrigen Beweis⸗ 
mittel, 3. B. der Zeugen, foweit nicht Gefahr vorhanden ift, 
fie fonft zu verlieren, für den ordentlichen Proceß nicht daffelbe 
gilt), — Ebenfo find die der Klage beigefügten Anträge auf 
proviforifche Verfügung, z. B. wenn in Bezug auf Xhiere, 
gegen deren Redhibition geklagt wird, ein Antrag auf öffentliche 
Verfteigerung zur Vermeidung der Zutterkoften mit ber Klage 
verbunden wird, zufällig, aber wichtig. — Endlich Fünnen Yus- 
führungen über die Competenz des Gerichtd, wo dieſe zweifelhaft 
it, nothwendig fein, und auch nügliche Elaufeln ?”) dem Vortrage 
der Klage beigefügt werden, 3. B. wenn in einer poflefforifchen 
Klage petitorifche Punkte berührt und zugleich hinzugefügt wird, 
dag man fich derfelben pro colorando petitorio bediene, womit 
man andeytet, daB man das Pofleflorium mit dem Petitorium 
nicht babe cumuliren wollen. 

VII. ($. 148, 149.) Ueber die Anordnung der jo eben 
näher betrachteten Beftandtbeile eined Klagvortrags iſt theils 
im Compendium, theild oben ($. 99, ©. 503; $. 100, .—IV 
S. 505 fg.), wo über die innere und äußere Form der Partei- 
vorträge, namentlich der Angriffe, ausführlicher gehandelt wurde, 


34) Gönner, I, 40. Mittermaier, Archiv für civil. Praxis, I, 
120 fg., 181 ſg. Puchta, Beiträge, I, 348 fg. v. Linde, Abhandl., 
II, 64 fg. Pland, Beweisurtheil, $. 38, ©. 358 fy. Bayer, a. a. O., 
&. 547. 
35) Züngfter Reichsabſchied, $. 35, 39. Pland, a.a.D., &. 359, 
findet in diefer Stelle jene Vorfchrift nicht, erkennt fie aber ald allgemein 
ültig an. 

36) Cap. 5 X. ut lite non contestata non procedatur ad testium 
recept. (2, 6). Pland, a. a. D., ©. 360. 

37) Rad dem Reichsdeputationsabſch. von 1557, S. 33; Deputations: 
abi. von 1600, $. 30, ift die ſogenannte clausula salutaris nicht noth⸗ 
wendig. Glück, Commentar, VIII, 300, hält fie für wirkſam, Dagegen oben 
5.9, ©. 504. Sintenis, Erläuterungen, I, 621 fg. — Vergl. ab Rhe- 
den, D. de superfluis, ineptis et inutilibus libellorum clausulis (Bremen 
1717) Danz, Proceß, $. 79, 80 
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dad Wefentliche. vorgetragen worden. Ebenſo findet Das, was 
über Berbeflerung und Veränderung 3°) von Parteivorträgen oben 
($. 103, IV., VI, &. 523) ausgeführt wurde, auf den Klag⸗ 
vortrag Anwendung, und deshalb ift hierauf wie auf dad Com- 
pendiun, $. 149, zu verweilen. . 


II. Decret auf die Klage. 


1. ($. 150.) Enthält eine bei Gericht übergebene Klage 
weder weientlihe Mängel noch grobe SInjurien, fo theilt das 
Gericht diefelbe dem Beklagten mittelft eines Decretd 1), worin 
die Aufforderung an diefen ergeht, binnen einer beftimmten Friſt 
darauf fich vernehmen zu laflen, in Abfchrift 2) mit, fügt auch 
wol die nöthig befundene Ahndung weniger bedeutender Fehler 
oder Auflagen in Nebenpunkten und interimiftifhen Verfügungen 
dem Decret ald Anhang bei. Nach den Beitimmungen in Ju⸗ 
ſtinian's Gefebgebung umfaßte die erwähnte Frift einen Zeitraum 
von 20 Tagen ?). — Nur von den Gerichten, welche die bürger« 





38) Gönner, Handbuch, I, 20. Bayer, Aenderung des Klaglibells 
(Landshut 1819). Heffter, Inftitut., &. 208, 330 fg. Mühlenbrud, 
Entwurf, &. 117 fg., 131. Sintenis, Erläuterungen, I, 208. Budka, 
Einfluß des Proceffed, II, 92 fg. Bayer, Vorträge (8. Aufl), ©. 519 fg. 
Schmid, Handbuch, II, 117 fe. 

1) Puchta, TProcepleitungsamt, S. 30 fg. Schmid, Handbuch, I, 
23 fg., $. 96. Bayer, aa. O., S. 552 fa: 

2) Süngfter Reichsabſchied, $. 34 a. E. — Formulare ſolche Decrete, 
fiehe bei Bergmann, Einleitung in die Praxis (2. Aufl.), S. 189 fg., 
195 fg., 205. 

3) Nach älterm Römifchen Rechte waren ed zehn Tage. L.69 D. de 
jud. 5, D. L.13, $. 2, C. eod. (3, 1). Juſtinian führte 2) Zage ein. 
Nov. 53, cap. 3, $. 1. Bimmern, Rom. Eivilproce, ©. 441. — Die 
in Nov. 96, cap. 1 enthaltene und Can. 4, caus. 3, qu. 3 wiederholte 
Borfchrift einer Frift von zwei Monaten bezieht ſich auf die cautio de judic. 
sisti, die im Süngften Neichsabfchiede, $. 37, von 60 Tagen auf das be 
fondere Verfahren des Reichskammergerichts. — Faſt in allen einzelnen Län: 
dern ift durch befondere gefegliche Vorfchriften die Dauer diefer Frift aus 
drücklich normirt. 
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lichen Rechtöftreitigkeiten ſtets zu Protokoll inftruiren oder doch 
die Form davon beibehalten, 3. B. in Sachen erfolgt auch im 
ordentlichen Procefie eine Ladung auf die Klage. — Endlich 
ift hier noch wegen feines Einfluſſes auf das erſte Decret des 
fogenannten Refcriptsproceffes, der jedoch weder im Rö⸗ 
mifchen Rechte noch im Kanoniſchen Rechte erwähnt wird, Er- 
wähnung zu thun. Bei den deutſchen Neichögerichten Fam 
namlich häufig der Fall vor, dag Unterthanen gegen ihre Dbrig- 
keiten, als ſolche, Klage führten, und man überzeugte fich dabei, 
daß ed ebenſo nachtheilig für den Kläger ald unbillig gegen die 
Obrigkeit fei, jedes mal deshalb fofort einen förmlichen Proceß 
änzuleiten. Es wurde daher in den Reichögefegen *) verordnet, 
dag vor Einleitung eines ordentlichen Proceffed in folhem Falle 
die verflagte Obrigkeit aufgefordert werden folle, ſich binnen 
einer ihr zu fegenden Friſt durch einen Bericht gegen die an⸗ 
gebrachte Klage zu rechtfertigen. Unterblieb aber die Auffor- 
derung zu einer derartigen Berichtderflattung und wurde alsbald 
der Klagbitte gemäß verfahren, dann war die Unterbehörde nicht 
verbunden, den Decreten und Erkenntniſſen des Obergerichts in 
dieſer Sache Folge zu leiften. 

U. ($. 151.) Auf eine fehlerhafte Klagſchrift ſollte fogleich 
von Amtömwegen, ohne erft die Rüge des Fehlers vom Beklagten 
abzuwarten, dasjenige verfügt werden, was nach Verſchiedenheit 
des Fehlers dazu dient, unnüße Proceffe zu verhüten und eine 
fehlerhafte Einleitung der Sache ayf den richtigen Weg Hinzu: 
führen. Dabei wird zugleich die fehlerhafte Klagfchrift den Be⸗ 
Magten mitgetheilt, infofern fie nur feine Injurien wider denfelben 
enthält, und darum zuerft zurüdzugeben wäre, um von biefen 
Ungebührniflen gereinigt zu werden. Denn wo ein folcher Fehler 
nicht in Frage ift, bat die Mittheilung der Klage wichtige Fol- 
gen 5), namentlich für die Unterbrehung der Verjährung, und 


— — — 


4) Wahlcapitulation Franz' IL, Art. 19, 8.7. Weiße, Ueber Berichts⸗ 
erftatt. auf Klagen deutfcher Unterthanen gegen ihre Landesherren (Weplar 
IR) — Gönner, Handbuh, IV, 72. 

5) L.3 C. de annali except. (7, 40) — sed qui obnoxium suum 
in judicium clamaverit et libellum conventionis ei transmiserit, licet 
generalem nullius causae mentionem habentem — — nihilominus vi- 
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muß aus diefem Grunde nicht unterbleiben. Es gibt nun aber 
dreierlei Arten von Decreten, die auf eine fehlerhafte Klage er- 
laffen werden: 1) Absolutiones ab actione, d. h. Beichlüffe, 
die die erhobene Klage als unheilbar fehlerhaft betrachten, und 
fogar unter veränderten Umftänden ihre Wieberanftellung für un 
ftatthaft erachten %), mithin den Beklagten gänzlich davon frei⸗ 
fprechen. Dean pflegt das auf verfchiedene Weife auszudrüden, 
namentlich aber mit den Worten: „daß ſich der Beklagte auf 
die Klage einzulaffen nicht ſchuldig“, „die Klage nicht ftatt- 
babe”, 3. B. wenn die Klage in thesi juris nicht begründet ift, 
oder wenn Dberfag und Unterfaß in feiner Beziehung zu einander 
ſtehen. 2) Absolutiones ab instantia”?) hingegen ſetzen 
heilbare Fehler der erhobenen Klage voraus, und faſſen daher die 
Erlaubniß in ſich, eine verbeſſerte Klage wegen deſſelben Gegen 
ftandes zu erheben, fei es bei dem nämlichen oder bei einem an 
dern Gericht, weil das angerufene nicht zuftändig war, ober erfl 
nach Verlauf einiger Zeit, weil die Klage zu der Zeit, wo fie 
erhoben wurde, noch nicht ftattfand, oder endlich in anderer 
Weife, weil fie in der angebrachten Maße, wegen Dunkelheit, 
fubjectiver Cumulation und dergleichen nicht flattfinden Fonnte 
3) Endlich erfolgt auch die Abweifung durch ein Prälocut‘) 
(absolutiones praelocuto), d. h. durch richterfiche Decrete, welche 
ben begonnenen Rechtsſtreit zwar als fortdauernd behandeln, die 
Klage aber wegen beilbarer Fehler, welche Durch einen einfachen 
Nachtrag, ohne daß es eine neuen Libells bedürfte, geheilt wer: 
den innen, zur Werbefferung zurüdgeben, che das Gericht 
einen weitern Schritt in der Sache hun will. 

II. Da ed nun aber nicht gleichgültig fein Tann, welche 


deri jus suum omne eum in judicium deduxisse et esse interrupta tem- 
porum curricula.. And. Mein.: Heffter, Syſtem, &. 431, Note 79. 

6) Mittermaier, Archiv für civil. Praris, V, 355 fg; Puchta, 
Dienft deutfch. Zuftizämter, II, $. 1565 Derfelbe, Ueber bürger!. Rechts— 
pflege u. Gerichtöverfaffung, &. 72, haben abweichende Anfichten. — Siehe 
auch Heffter, Inftitut., S. 278, $. 45 ©. 315, $. 8. Puchta, Prod 
leitungsamt, S. 32 fg. — Bergl. Shmid, a. a. O., U, 233. Badyel, 
a. a. O. S. 555 A. 

7) Cap. 15 X. de judic. (2, 1). Bayer, a. a. O., ©. 555 B. 

8) Bayer, a. a. D., &. 556. 
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von biefen Arten der Decrete im einzelnen Kalle gewählt wird, 
fo find dabei folgende Regeln zu beobachten: 1) Findet das 
Gericht, Daß ed unzweifelhaft für den einzelnen Kal incompetent 
it, fo muß es, ohne tiefer in die Sache einzugehen, ſtets eine 
absolutio ab instantia befrhließen, weil jede weitere Verfügung 
wegen feiner Incompetenz null und nichtig fein würde. — 2) Zwei⸗ 
felt Dagegen dad Gericht noch an feiner Competenz, wiewol es 
glaubt, DaB dieſelbe noch könne begründet werben, dann follte 
eigentlich ein Prälocut ergehen, worin dem Kläger der Nachweis 
der Zuſtändigkeit des Gerichts aufgegeben wird. Allein wenn 
zugleich noch andere Fehler damit concurriren, dann wird mei« 
ſtens eine absolutio ab instantia vprgezogen unter Beobachtung 
der Sormel: „wenn auch die Competenz des Gerichts begründet 
werden Tönnte, fo müfle die Klage Doch der übrigen Zehler wegen 
zurüdgewiefen werben”, — Iſt aber 3) die Competenz des Ge» 
richts außer Zweifel, wenigftens Fein Grund vorhanden, weshalb 
daran von Amtöwegen zu zweifeln wäre, dann muß vorzugs⸗ 
weife auf unheilbare Fehler des Libells Rürfficht genommen und 
eine absolutio ab actione erkannt werben, geſetzt au, daß 
daneben noch beilbare Fehler vorhanden wären; Denn auf Diele 
Weiſe wird Die Zahl der Proceſſe vermindert und werben zweck⸗ 
Iofe Klagen vermieden. — Sind endlich 4) alle Fehler nur heil. 
bare, fo bat der competente Richter die absolutio ab instantia 
nicht nur wegen der Zuvielforderung ber Zeit nach, fondern auch 
wegen einer fubjectiven Slagenhäufung und überhaupt wegen 
derienigen Fehler, welche bei Fortſetzung der Sache Leicht Ver⸗ 
wirrung erzeugen Tünnen, .auszufprechen, wogegen alle andern 
Fehler durch ein Prälocut zu rügen find. — Bei mehren cumu- 
listen Anſprüchen kann nun allerdings der Kal vorkommen, daß 
ein Theil derfelben tadellos angebracht ift, und dann darf Die 
Abſolution nur theilweiſe, rüdfichtlih des Fehlerhaften, erfolgen, 
während im Webrigen der Grundſatz gilt, daß das Rechtsbeſtaän⸗ 
dige durch das Schlerhafte nicht unzuläffig gemacht werden 
finne?). Daher wird z. B. bei einer fubjectiven Klagenhäufung 
die Klage rückſichtlich des einen Beklagten als ftatthaft zugelafien 
werben, während fie in Anfehung der übrigen zu befonderer Aus- 


9) Reichsdeputationsabſch. von 1600, 6. 30. 
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führung verwiefen wird. ’ In allen ſolchen Fällen wird aber für 
die neu anzubringende Klage ein beftimmter Zeitraum nicht feft- 
gefeßt, weil es dem Kläger freifteht, auch einen andern Gerichtö- 
ftand dafür zu wählen. — In diefem leßtern Punkte unterfcheiden 
fih aber davon die Prälocute. Denn da durch fie jeder an- 
gefangene NRechtöftreit aufrecht erhalten und nur die Vornahme 
von Verbeflerungen angeordnet wird, fo wird dazu dem Kläger 
ein beftimmter Termin vorgefchrieben, damit der Rechtöftreit nicht 
unentfchieben liegen bleibe, woran allerdings auch der Bellagte 
ein Intereſſe haben Tann. Dergleichen Prälocute werden nun 
bei allen fotchen beilbaren Fehlern angewendet, die in die vorhin 
gedachte Claſſe nicht gehören. Beſtände aber der einzige Fehler 
der Klage in der vom Kläger gewählten Proceßart, und wäre 
diefe unheilbar unzuläffig, jo wird wol auch vom Gericht ſelbſt 
die Verbeflerung des Fehlers durch Umleitung in das zuläffige 
Verfähren vorgenommen. Namentlich gefchicht dies dann, wenn 
unzuläffigerweife im fummarifchen Procefie geflagt wurde, indem 
für diefen dann der ordentliche Proceß fubftituirt wird 1%). Allein 
diefe Art der Decretur bat allerdings das Bedenken, daß die 
Behandlung der Sache im ordentlichen Proceffe dem Kläger ge« 
wiſſe Nachtheile zuzieht, und das Gericht felten im Stande ift 
zu willen, ob die Partei nicht den Mangel des Verfahrens zu 
heben vermöchte. Richtiger ift es daher, in allen ſolchen Fallen 
eine absolutio ab instantia zu erfennen. — Meberall da aber, 
wo eine Klage ald fehlerhaft behandelt wird, müffen nach einer 
ausdrüdlichen Beſtimmung 11) beim Reichskammergericht Die 
Grunde ausdrüdlih angegeben werden, aus welchem ſich das 
Gericht zu einer folhen Maßregel berechtigt hält; dem Advocaten 
des Klägers aber fallen nicht allein die Koften des abmweifenden 
Decrets zur Laft, fondern er fol auch noch geftraft werden 12), 
was am zweckmäßigſten dadurch gefchieht, Daß er für die Stlag- 
fhrift feinem Clienten keine. Gebühren in Anrechnung bringen 
darf. — Sollte übrigens der Kläger das die Klage ganz oder 


10) Arg. L. 110 D. de reg. jur. In eo, quod plus sit, semper 
inest et minus. 

11) Bifitationsmemorial von 1557, $. 27. 

12) Jüngſter Reichsabſchied, $. 85. 
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theitweile zurächweifende Decret für nicht gehörig begründet er- 
achten, fo ift Dagegen zur Zeit noch keine Appellation zu ergreifen, 
weil ein ſolches einfeitig ergangenes Decret der Rechtskraft nicht 
fähig ift ($. 106, IL, ©. 536 fg.). Es genügt mithin, fich einer 
einfachen Gegenvorftellung zu bedienen, worin eine Widerlegung 
der Gründe des Decrets verfucht wird, welche aber an das 
Decendium nicht gebunden iſt. Wiederholt dann gleichwol das 
Gericht jenes Decret, dann fleht der Partei eine fogenannte 
Ertrajudicialappellation zu, welche jedoch am ficherften alsbald 
mit der Gegenvorftellung eventuell fo verbunden wird, daß bei 
deren Einreihung die Beobachtung des Decendiums flattfindet. 
IV. ($. 152.) Wenn au bie vorbereitenden Schritte, 
welche in einem Rechtöftreite gefchehen, nicht ohne allen Effect 
ind — wie 3. B. der active Uebergang eined Klagrechts auf 
den Rechtsnachfolger des Klägers, bisweilen fchon durch Die 
bloße Erklärung lagen zu wollen begründet wird 13) —, fo ift 
doch der eigentlihe Beginn des Nechtöftreitd in Rüdfiht auf 
feine Folgen weit wichtiger. In der Praris bezeichnet man diefen 
Zuftand mit dem Namen Rechtshängigkeit 1%) im weiteften 
Sinne des Worts, und verfteht darunter dad Rechtöverhältniß, 
welches zwiſchen den Parteien während eines wirklich begonnenen 
und noch unbeendigten Nechtöftreits entficht und die Folge des 
Procefjes if. Nun konnte nach dem ältern Römifchen Rechte 15) 
der Beginn ded Nechtöftreitd mit der Vorladung des Beklagten 
nicht eintreten, weil diefe damals eine einfeitige Privathandlung 
des Klägers war, welche ald folche dem Beklagten Feine befondern 
Laſten aufbürden konnte, worauf ed doch bei der Litispendenz 
abgefehen if. Daher traten diefe Confequenzen erft mit der 
Kitisconteftation ein, ald einer damald zweifeitigen Proteß⸗ 
handlung, wobei auch der Beklagte mit tbatig war; und dieſe 


13) L.6, $. 2, 7, D. de inofic. testam. (5, 2. L.8, $. 1, D. de 

alienat. judic. mutandi causa (4, 7). L. 36, $. 2, C. de inoff. testam. 
(3, 28). 
14) Schterding, Irrthümer des Rechtögeb., S. 125 fg. Kranke, 
Archiv für civil. Praris, XVI, 434 fg. Sintenis, Grläuter., I, 180 fg. 
Pland, Mehrheit der Rechtäftr., S. 282 fg. 

15) v. Bethmann-Hollweg, Handbuch, I, 246 fg. 
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Anficht vom Eintritt der Litispendenz, des eigentlichen Beginnes 
des Rechtsſtreits bat fich felbft im neuern Römifchen Rechte er- 
halten, obdgleih damals ſchon gerichtliche Gitationen 1%) üblich 
weren. Da aber einige einzelne Wirkungen der ältern Litis- 
conteflation theild im Römiſchen Rechte, theild im Stanonifchen 
und Deutfchen Rechte fchon gewillen frühern Proceßhandlungen 
beigelegt find, fo hat man in der Proceßtheorie haufig das 
Princip aufgeftellt, daß das erſte Decret auf Die Klage (die ſo⸗ 
genannte Citation im weitern Sinne) nach heutigem Procerechte 
die nämlihen Wirkungen erzeuge, welche ehemals Die Litis⸗ 
conteftation gehabt hatte. Da aber dieſer Grundſatz in folcher 
Allgemeinheit in keinem Geſetze aufgeftelt ift, fo kann man den- 
felben als Durchgreifend nicht betrachten, muß fich vielmehr damit 
begnügen, die einzelnen Wirkungen !7) aufzuzäblen, welche icht 
allerdings dem erften Decrete zukommen. Ws folche muß 
man aber betrachten: 1) die Pravention in Anfehung aller 
Arten von Hauptperfonen des Rechtsſtreits, namentlich. des einen 
von mehren concurrirenden Gerichten. Nicht felten gibt «6 
namlich zwei oder mehre Berichte, bei welchen die nämliche 
Sache verhandelt werden könnte, fo Daß es ſich alddann fragt, 
welched derfelben den Vorzug haben folle. Im Römiſchen Rechte 
ift ein folcher Fall theils nicht ausdrücklich erwähnt, theild deſſen 
Enticheidung nicht wohl zu ſuchen, weil die Utisconteftation der 
Parteien da nicht in Frage Fommen kann, wo nur von ben Vor: 
zügen eined Gerichtd vor dem andern die Frage ift, und wo mif- 
bin Alles auf die frühere Beſitzhandlung des einen Gerichts an- 
kommt, welche im erften Decret ſchon liegen kann. Daß in einer 
dergleichen frühern fogenannten anteoccupatio jurisdictionis 
eine Prävention liege, erkennen auch die Reichsgeſetze an dh. 61, 
©. 372 fg). 2) Eine weitere Wirkung bed erſten Decretö be 
ftebt in der Fortdauer 12) des Gerichtsftandes und der 


16) Nov. 112, cap. 3, $. 1 — lis non dum coepta sed citatus 
solum. v. Bethmann-Hollweg, a. a. D., ©. 256 fg., 260. 

17) Sintenis, Erläuter., I, 145 fg. Höpfner, Beiträge, S. 191. 
Bayer, a.a.D,8.557 fg. . 

18) L. 19, pr. D. de jurisd. (2, 1). L.7, 30 D. de judic. (3, )). 
Cap. 19 X. de foro (2, 2). Cap. 20 X. de office. et potest.-(l, 29); 
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Gerichtsbarkeit des decretirenden Gerichts als erſte Inftanz 
für dieſe Sache bis zu deren Beendigung; jene in Bezug auf 
die Parteien, welche fpäter ihren Gerichtsſtand etwa verändern, 
diefe aber hinſichtlich des Mandatard einer Gerichtsbarkeit, mas 
namentli bei den Patrimonialgerichten eintritt, wenn etwa 
fpater der Gerichtöherr, der Mandant, verflirbt. Dan pflegt 
die Analogie davon auch auf YJuftizcommiffionen anzuwenden. 
3) Mit dem richtig infinuirten erften Decrete nimmt ferner das 
Berbot aller Innovationen und Attentate nach Kanoni⸗ 
ſchem Rechte 20) feinen Anfang. Es foll das foviel jagen, daß 
weder die Parteien noch Die Gerichte eine einfeifige Veränderung 
der factifchen Verhältniffe, worin ſich die Parteien in Anfehung 
ded Streitobjectd befinden, namentlich alfo auch des Beſitzſtandes, 
wie Diefer zur Zeit des erften Decrets gewefen ift, ſich früher er- 
lauben dürfen, als eine rechtskräftige Entſcheidung erfolge ift, 
wenn fie ſich nicht Strafen und ſelbſt dem Verluſte des ver- 
folgten Rechts ausſetzen wollen. Hinreichend begründete pro- 
viforifhe Maßregein machen -biervon eine Ausnahme ?). — 
4) Hieraus würde confequenterweife ſchon folgen, wie Died auch 
bei den Römern bereitö verboten war, daß nad) dem erften 
Deeret eine Veräußerung des Streitgegenftandes völlig 
unzuläffig ſei. Juſtinian hat dieſes ausdrücklich bei erhobenen 
Realkiagen nicht erft wie im ältern Römifchen Rechte von der 
Litisconteftation an, fondern fihon von Zeit der geſchehenen in 
jus vocatio an feſtgeſetzt, fofern über Das Eigenthum geftritten 
wird 21), indem alsdann auch das Object des Rechtsſtreits eine 


vergl. auch bezüglich der Erben einer Partei, Reichskammergerichtsordnung 
von 1555, Ih. 2, Tit. 9, $. 6. Deputationsabfch. von 1557, $. 22. 

19) Clem. 2, ut lite pend. (2, 5). Cap. 20 X. de offic. et pot. 
(1, 29). Vergl. mit L.7 C. de revoc. donat. (8, 56). Kammergerichts- 
ordnung von 1555, Th. 3, Tit. 31, $. 13, 14. Jüngſter Reichsabfchied, 
$. 39. Bezüglich des Römiſchen Rechts: Zimmern, Röm. Civilproceß, 
$. 124, ©. 374. 

20) Gönner, Handbuch, IV, 79, $. 1. 

21) Nov. 112, cap. 1; vergl. mit L.2 C. de litigios. (8, 37). Ge⸗ 
kerding, Zrrthümer, ©. 136 fg. Mühlenbruch, Ceſſion der Kor- 
derangsr., $. 31, S. 372. Archiv für civil. Praxis, IX, 406 fg.; XXXV, 
431 fg.; XXXVI, 49 fo. 


% 
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res litigiosa genannt wurde. In Anfehung anderer Klagen ift 
dies Dagegen nicht vorgefchrieben, und namentlich war die Ceſſion 
einer perfönlichen Klage bis zur Litisconteflation erlaubt. Durd 
die erwähnte Vorfchrift Juſtinian's ift darüber Streit entflanden, 
inwiefern rückſichtlich anderer ald dinglicher Klagen diefe äl⸗ 
fern Beſtimmungen des Römiſchen Rechts noch jest Geltung 
hatten. Denn wenn man auch annimmt, dad ältere Römifche 
Recht fei in diefer Beziehung durch die Novelle nicht abgeändert, 


dann bleibt immer der Zweifel, ob eine folche Ceſſion nicht ein 


Attentat und unftatthaft fei, weil dergleichen nach Kanoniſchem 
Rechte Ihon vor der Litisconteftation verboten find. Man kann 
daher, zumal auch der Gerichtögebrauch dagegen fpricht, heutigen⸗ 
tags dergleichen Ceſſionen für zulaffig nicht erachten, fobald nicht 
im einzelnen Lande ein neueres Geſetz darüber eriftirt, welches 
die Ceſſion geftattet. — 5) Das Recht eine Widerflage 22) 
zu erheben, wird fchon Durch Mittheilung der Klage begründet, 
und kann daher dem Bellagten nach dem erften Decret wider 
feinen Willen nicht entzogen werden, follte auch der Kläger die 
Vorklage aufgeben. — 6) Von der Infinuation des erften De- 
cretd wird auch der böfe Glaube?) (mala fides civilis) und 
der Verzug ?*) des Beflagten, wenn diefer künftig den Haupt⸗ 
proceß verliert, gerechnet, fo daß der Beklagte von da an Die 
Pflichten eined Berwalterd fremden Vermögens bat, was na- 


mentlich wegen der Verzugszinfen von Bedeutung ift. Irrig ift 


es aber, wenn man annimmt, diefe Verpflichtung trete ſchon von 
Zeit der erhobenen Klage an ein. — 7) Endlich wird durch In⸗ 
finuation des erften Decretö die bereitd begonnene Verjährung 


22) Nov. 96, cap. 2, $.1. Cap. 3, de rescr. in VI (1, 3). Züng: 
fter NReichsabfchied, 6. 46. Oben $. 56, I., &. 352. 

23) L.20, $. 115 L.25, $. 2, 7, 11; L. 40 deheredit. petit. (5, 3). 
Gönner, I, 35. Glüd, Eommentar, VI, 200 fg.; VII, 545 fg.; VII, 
293 fg.; XVII, 346 fg. v. Wächter, Erörterungen, III, 108. 

24) L.2, 34, 35 D. usur. (22, 1). L. 82, §. 1 i. f. D. de verb. 
oblig. (45, 1). Reichsdeputationsabſch. von 1600, $. 139. v. Sapigny, 
Syſtem, V, 80 fg., $. 264; VI, 138 fg., und Über die entgegengefegte 
Anfihtv. Wächter, a. a. O., II, 54; II, 106. — Madai, Bon der mora, 
$. 51, 52. ; 
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unterbrochen 22), und es nimmt eine neue Verjährung, die 
praescriptio litis pendentis, ihren Anfang, welde nah NRö- 
miſchem Rechte 2%) fchon von Zufendung der Klagſchrift an 
dafirt wird. 

V. Inwiefern diefe Wirkungen unter bef ondern Umftän- 
den fortdauernd fich äußern können, Bann allerdings zweifelhaft 
werden, fobald das erſte Decret die Klage als eine fehlerhafte 
behandelt. Daß jedoch auch in dieſem Falle die Ertinctioverjährung 
[don durch dad erfle Decret unterbrochen wurde, fofern dieſes 
nur die Klage dem Beklagten mittheilte und nicht völlig ver- 
warf, kann nach Römifchen Rechte nicht zweifelhaft fein?”), und 
dabei auch einen Unterfchied machen, ob ein Prälocut erlaffen 
it, oder eine -Zurüdweifung von der Inftanz erfolgte. Dagegen 
müflen die ſechs übrigen Wirkungen des erſten Decretd ſämmtlich 
binwegfallen 28), fobald eine absolutio ab actione oder ab in- 
stantia erfannt und dieſes in der Appellationsinftanz beftätigt 
worden if. Denn in dieſem Kalle kann nur eine neue Klage 
wegen deſſelben Streitverhältniffes erhoben werden; für den neuen 
Proceh aber gilt weder Prävention noch Verbot von Attentaten 
und dergleichen mehr, weil jeßt erft ein rechtöbeftändiges Ver⸗ 
fahren feinen Anfang nimmt. Wäre aber in ſolchen Fällen ein 
bloße Prälocut erlaffen, fo würden die Fehler der Klagfchrift 
nit hindern, daß fich alle diefe Folgen äußern, wenn nur 
hinterher den Fehlern abgeholfen wird. Denn bei diefer Art 
von Decreten bleibt der urfprüngliche Proceß pendent, und wird 
kineswegs durch die Werbefferungen in einen neuen Proceß ver: 
wandelt. 





25) L.3 C. de annali exc. (7, 40). L.2 C. ubi in rem (3, 19). 
Unterholzner, Berjähr., I, 124, 125. v. Savigny, Syſtem des Röm. 
Rechts, V, 6.242, 243; VI, 248. v. Wächter, Erörterungen, II, 80 fg. 
— Oben $. 90, S. 482 fg. — Ueber die Acquifivverjährung: L. 10 C. de 
acquir. et retin. poss. (7, 32). L. 10 C. de praescr. longi temp. (7, 33). 
Unterholgner, a.a.D., 6. 126, 127. v. Bauten a. a. O., S. 9 fg., 
ab 101. Bayer, a. a. O., S. 559. 

26) L.9 C. de praescr. XXX an. (7, 33). Oben. 90, III., ©. 486. 
N) L. 3 C. de annal. exc. (7, 40). Unterholzner, a. a. O., 

449. 

28) Gönner, a. a. O., U, 35, $. 5. Archiv für civil. Praris, XVI, 
46 fg. Bayer, a. a. O., S. 565. — Dben $. 61, I., ©. 373, 
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VI. Ebenſo zweifelhaft wird die Anwendung jener Folgen, 
wenn fi an dem erſten Decrete Fehler finden, mögen diele 
die Abfaffung oder die Behändigung defielben betreffen. Zwar 
möchte auch hier die Unterbrechung der Verjährung, fobald nur 
die Klagfchrift dem Beklagten zugeftellt worden ift, unbedenklich 
erfcheinen; in Anfehung aller übrigen Wirkungen aber wird man, 
unterfcheiden müflen, ob unbeilbare oder heilbare Fehler dei 
Derretd vorliegen, und bei diefen wieder, ob fie wirklich gerügt 
oder mit Stillfehweigen übergangen find. Denn wegen unheil⸗ 
barer und wirklich gerügter beilbarer Fehler muß das Decret ald 
gar nicht vorhanden betrachtet werden und folgewelfe der gewöhn⸗ 
lichen Wirkungen völlig entbehren. Sind die Fehler hingegen 
beilbare geweſen und der Beklagte hat freiwillig Zolge geleiſtet, 
ohne den Fehler irgendwie zu rügen, wie 3. B. wenn der Termin 
zur Untwort auf die Klage zu kurz angefegt war, fo hindern 
dergleichen Mängel den Eintritt der Folgen des erften Dee 
auf Feine Weiſe. 

VII. Endlich fommt die Fortdauer der Wirkungen de 
erften Decrets alddann in Zrage, wenn der Proceß liegen 
“geblieben oder nicht gehörig betrieben worden ift. Zwar 
kann der einfeifige Ungehorfam des Beklagten bier, wo es auf 
das Necht des Klagerd ankommt, die Kortdauer der Wirkungen 
des erften Decrets nicht hindern; dagegen muß aber wol dee 
Klägerd eigene Nachläffigkeit in diefer Beziehung von bedew 
tenden Erfolge fein. Doch muß man in diefer Hinficht zwei 
Bälle namentlich unterfcheiden. Iſt in dem erften Decrete eine 
Tagefahrt angefegt, Damit beide Theile erfcheinen, die Klage 
fortfegen oder fich vergleichen follen, beide aber bleiben aus, ſo 
gilt Schon nach Römischen Rechte 2%) die Citation für cireum- 
ducirt und der Proceß muß von neuem begonnen werden. Es 
war dies auch nach Römiſchem Rechte um fo natürlicher, als in 
dem erften Termine der zweifeitige Act der Litisconteftation er 
folgen folte. Ob man jedoch dieſe Vorſchrift paffend in den 
jenigen Gegenden anwenden fünne, wo im erften Decret ein 
beftimmter Tag zur terminlichen Verhandlung nicht angefegt und 
wo von einer Wiederholung der Klage nicht die Rede ift, dürfte 


29) L. 45, pr. D. de re judic. (42, 1). L. 73, $.2, D. de judic. (9, ))- 
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mit Recht bezweifelt werden, weil es Feine Pflicht des Klägers 
gibt, zu einer beftimmten Zeit den Beklagten des Ungehorfams 
zu befehuldigen, welche hingegen in jenen erſten Fällen allerdings 
eintritt. Hier würde alfo vielmehr das Geltung haben, was im 
weiten Sale eintritt, wo von einer einfeitigen Handlung des 
Klaͤgers 29) die Fortdauer des Proceſſes abhängig, und mo es 
beim Nichteintritt derfelben zweifelhaft ift, ob er den Proceß fort- 
jeten wolle. Dahin gehört unter anderem auch, wenn der Kläger 
unferlaffen bat, das erlaffene Prälocut zeitig zu befolgen, indem 
er z. B. verfäumt hat, Die noch mangelnde Vollmacht einzureichen. 
In allen folchen Fällen kann von einer contumacia des Klägers 
allerdingß Die Rede fein, allein dadurch wird der anhängige 
Proceß noch nicht aufgehoben, fondern erft durch ein neues 
Derret, welches endlich die absolutio ab instantia ausfpricht, 
und mit welchem dann die Yolgen des erflen Decrets aufhören. 
Dieſes zu veranlaffen ift dem Beklagten 21), fobald er felbft nur 
dem Decrete Folge leiftete, geftaftet. 


$. 153— 160. 
IM. Bon der Antwort auf die Klage: 
a) der Einlaſſung, b) den Einreden, c) der Widerklage. 


1. ($. 153 — 156.) Dem Beklagten fliehen, wenn er ben 
Anipruche des Klägers nicht Genüge leiften, fondern mit dem» 
jelben einen Rechtöftreit führen wild), nur zwei?) Mittel, fich 





30) 1.73, 6. 1, D. de fudie. L.13, $. 2, C. de judie. (3, D. 

3l) Cap. 3 X. de dolo et contum. (2, 14). 

1) Nov. 53, cap. 3, $. 1. Gefterding, Irrthümer, &. 130 fg. 
finde, Abhandl., ©. 11, 14. 

2) And. Mein.: Gönner, Handb., 11,33, 6.6 fg. Linde, Lehrb., $.207, 
welhe als befonderes Vertheidigungsmittel die Dedyction gegen die Klage 
betrachten, aud Bayer, Civiproceß (8. Aufl), S. 569. — Noch anders 
llaſſifcirt die Vertheidigungsmittel: Schmid, Handb., $. 98-101, I, 
©. 41 fg. Dagegen: Gensler, Bolftändiger Eommentar (Ausg. von 
Guyet), zu 6. 92, C., U, 8 auch E. 
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gegen die erhobene Klage zu vertheidigen ®), zu Gebote: Die 
verneinende Einlaffung auf die der Klage zu Grumde ge- 
legten Thatſachen und der Vortrag von Einreden, wogegen 
die mit den beiden verbundene Widerflage Fein Vertheidigungs⸗, 
fondern ein Angriffsmittel ift, vermöge deilen der Bellagte zum 
Kläger in daſſelbe Verhältniß tritt, wie jener zu dieſem durch 
die Hauptklage, indem er fich nicht fowol den Angriff Ienes 
lediglich unfchädlich machen und in feinen Folgen befeitigen, als 
vielmehr felbft etwas Pofitived vom Kläger erlangen will. — 
Die Einlaffung *) auf die Klage ift heutigentags die beſtimmte 
vom Beklagten vor Gericht abgegebene Erklärung über Die 
Wahrheit der einzelnen 5) der Klage zu Grunde gelegten That: 
fachen ($. 85, IL, ©. 458; $. 100, V., ©. 508). Diefelbe 
erfolgt bei eigenen oder gemeinfchaftlichen 6) Handlungen bald 
. bejahend, bald verneinend, bei fremden ”) dagegen mit Nicht: 
wiffen. Die bejahende Einlaffung aber kann bald eingefchränkt, 
bald uneingefchränft erfolgen, und ift dann nach den Grundfägen 
zu beurtheilen, welche von der rechtlichen Natur ded unummwun- 
denen und bezüglich beichranften Geftändniffes gelten ($. 128, 


3) Gönner, Handb., I, 32, $. 6 fg. Mittermaier, Gemeiner 
deutfch. Proceß, II, $. 4, ©. 85 fg. Puhta, Proceßleitungsamt, S. 44. 
v. Savigny, Syſtem, V, $. 225 fg. Schmid, a a. O., $. 97 fe. 
(I, 27 fo). Bayer, a. a. O., S. 566—64. . 

4) Ueber die römifche litis contestatio: Heffter, Snftitu., S. 281, 285, 
294 fg. Keller, Litisconteftation u. Urtheil nach claff. röm. Recht, &. 18 — 
69. Zimmern, Röm. Eivilproceß, $. 109 u. 118 fg. v. Bethmann-Holl⸗ 
weg, Handb., I, $. 23, ©. 260 fg. dv. Sapigny, Syftem, VI, 8 fg. 
Keller, Rom. Eivilproceß, II, $. 59 fg.; auch Sintenis, Erläut., I, 
108 fg. — Ueber die jegige: Goldſchmidt, Litisconteftation u. Einreden, 
S. 33 fg. Albrecht, Die Erceptionen des gem. Eivilproceffes, S. 132 fo. 
Bächter, Erörterungen, II, 78 fg. Pland, Mehrheit der Nechtäftr., 
$.2 u. 3 Bayer, a. a. O., $. 180-184, ©. 577. 

5) Züngfter Neichsabfchied, $. 37, während nah Kanonifhem und 
Römiſchem Nechte eine allgemeine Einlaffung genügte. L.1 C. de litis 
contest. (3, 9). Cap. un. X. de litis contest. (2, 5). Cap. 6 X. de 
juram. calumn. (2, 7). 

6) Wernher, IV, observ. 151, no. 539 et 204. Kind, Quaest., 
II, cap. 40. 

. ML.5i. f. D. pro suo (41, 10). L.42 D. de reg. jur. Süngfter - 
Reichsabfchied, & A. Kind, Quaest. (ed. 2), II, 176, 187. 
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v., VL). — Erfolgt die Einlaffung, der gerichtlichen Aufforderung 
dazu ungeachtet, nicht, fo wird nach gemeinem echte dennoch 
angenommen, fie ſei verneinend erfolgt, wogegen fie, falls fie 
nit gehörig erfolgt, als beiahend 2) bewirkt angeſehen wird 


($. 85, VIL, ©. 468). Man unterfcheidet daher eine wirklich 


folgte von einer fingirten ) Einlaffung. Jene erftere ift aber 
bald eine allgemeine ober eine befondere, welche wiederum ent» 
weder gleichförmig oder gemifcht ift, bald eine unbebingte ober 
eine nur eventuelle 1). Da der Zwei der Einlaflung die Feſt⸗ 
ftellung der Streitfrage ift, fo muß diefelbe ausdrücklich und fo 
vollſtändig und beflimmt erfolgen, DaB dadurch jener Zweck er⸗ 
richt wird; ed kann Daher eine allgemeine Einlaflung nur zu⸗ 
Iöifig fein, wenn die Behauptungen der Klage bejaht, wogegen, 
wenn dieſe verneint werden, Died in Bezug auf jede einzelne be⸗ 
hauptete Thatſache ſpeciell erfolgen muß !). Im Uebrigen gilt 
über Die innern Formen der Einlaffung das, was bereitd oben 
($. 100, V., S. 508 fg.) über die Antworten im Allgemeinen ge 
jagt worden: ift. 

I. Solange im ordentlichen Proceſſe eine Einlaffung des 
Beklagten auf die Klage nicht wirklich erfolgt oder aber als ge- 
fhehen fingirt worden ift, Tann der Kläger ein günftiges End- 
urtheil nicht erhalten; der Beklagte hingegen Tönnte, wenn er 
genügende Einreden vorgetragen hat, auch ohne alle eventuelle 
Einlaffung auf die Klage dennoch den Proceß gewinnen. Man 


8) Züngfter Neichsabfchied, $. 49 a. E. Jedoch dann nicht, wenn fie 
unterblieb und blos Einreden vorgetragen wurden, wie Gönner, Il, Abh. 36, 
annimmt. Weber, Beiträge zu Klagen, U, 15. Martin, Redtögutachten, 
I, 207. v. Linde, Abhandl., I, 24 fg. Gefterding, Ausbeute, I, 
357 fg. Sintenis, Beitfchr. für Eivilrecht und Proceß, VI, 447 fg. 

9) Diefe ift die Folge des Ungehorfams, und es läßt fih nach heutigem 
Rechte nicht blog durch Schlußfolgerung eine ſolche herleiten. Cap. 2 de 
it. cont. in VI! (2, 3). Cap. 6 X. de exc. (2, 25). And. Mein.: Gön- 
ner, a. a. O. 

10) Mittermaier, Archiv für civil. Praxis, I, 433. Brandis, 
Diss, de eo quod in litib. sub condit. fleri debet (Göttingen 1830), 
$. 26, 


11) Züngfter Neichsabfchied, $. 37 u. 39. — Ueber das Verfahren bei 
ſtillſchweigend in der Klage enthaltenen Behauptungen oben &. 465 fo. 
Martin. II. 10 
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kann Daher die Einlaſſung auf Die Klage nur als ein bedingtes 
Efientiale des ordentlichen Proceffes betrachten. Zwar follte nad) 
gemeinem echte 12) der Beklagte in der Regel durch Einreden 
allein ſich nicht vertheidigen, fondern mit biefen die eventuche 


Eintoffung verbindend; allein von diefer Regel gibt es allerdings 


Ausnahmen, welche ihre Entflebung dem Kanoniſchen Rechte 1?) 
verdanken. Sier ift nämlich angeordnet, daß ein Beklagter, 
welcher die Einrede der rechtökräftig entichiedenen Sache, bee 
Vergleichs oder des geleifteten Eides (nach Ueberſetzung der Gloſſe 
exceptio jurisjurandi), vorfehügt und behauptet, der jehige Ge⸗ 
genftand des Rechtsſtreits fei ſchon abgemacht, nicht ſchuldig fei, 
ſich von neuem auf die Klage einzulaſſen, ſolange nicht der 
Richter dieſe Einreden verworfen habe. Man nennt daher jene 
Einreden exceptiones litis finitae. — Auch nad) den deutſchen 
Reichsgeſetzen 1°) iſt dieſe Theorie beibehalten worden, da bie 
Kammergerichtsordnung dergleihen Einreden unter dem Ramen 
peremtorifcher in vim dilatoriarum vorgefhügter Einreden be 
zeichnet; und es läßt ſich nicht behaupten, daß der Jüngſte Reichs⸗ 
abfchied 35) in diefer Beziehung etwas geändert. habe, weil er es 
von.dem Ermeſſen ded Richters abhängig macht, ob neben den 
verzbgerlihen Einreden bie Einlaſſung auch bereits eventuell vor- 
geſchützt merden müfle, Dad Ermeſſen des Richters. aber ſich nach 
jener Vorfchrift des Kanoniſchen Rechts richten wird. Deshalb 
baben auch die meiſten Landesgeſetzgebungen diefe Grundſätze bei- 
behalten, und die Eriftenz ber einlaffungöhindernden Einreden 


(exceptiones litis ingressum impedientes), fowie deren nur | 


gedachte Wirkungen ausdrüdlich anerkannt; ja es find den oben- 
genannten Einreden des Kanoniſchen Rechts noch mehre andere, 
welchen ein gleicher Erfolg beigelegt worden ift, in Deutſchland 


12). Reihsabfhied von 1570, 6. 89 u. 90. Reichsabſchied von 1594, 
5 59, 60 u. 63. Reichsdeputationsabſch. von 1600, $: 117. Züngfter 
Neichsabichied, $. 40. Martin, Rechtsgutachten, I, Abh. 3. 

43) Cap, 1, 2 de lit. contest. in VIto (3, 3). 

14) Reihöfammergerichtsordnung von 1507, Zit. 4, $. 13 von 15323, 


zit. 3, $. 15 von 1527, Ih. 3, $. 9; von 1555, Tit. 3, Tit. 24. Meiche- | 


abfchied von 1570, $. 895 von 1594, $. 59, 63 u. 64. 
15) Süngfter Reichsabſchied, $. 37, 38 u. 48, „pro arbitrio judicis”. 
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hinzugefügt werden. Dahin gehören zunächft verfchiedene Dila- 
torifche Einreden, namentlich alle exceptiones fori declinatoriae, 
feener Die exceptio spolü, welche ſchon nach Kanoniſchem 
Rechte 1%) dad Privilegium erhalten hatte, daß man fich vor 
deren Erledigung mit dem Spolianten in feinen Proceß ein- 
zulafien brauche, ein Privilegium, welches die Kammergerichts⸗ 
ordnung anerkennt und Fein Tpäteres Reichögefeg aufgehoben hat. 
Endlich gehören von den dilatorifchen Einreden noch diejenigen 
hierher, neben denen, wenn fie ſich ald begründet erweifen, eine 
eventuelle Einlaffung unthunlich oder nutzlos wäre, weil auch in 
diefen Fallen das richterliche Ermeſſen eine eventuelle Einlaffung 
nicht erfordern kann. Von den peremtorifchen Einreden da- 
gegen haben die Reichsgeſetze Feine andern, ald die im Kano⸗ 
nifchen Rechte genannten, zu den einlaflungshindernden gezählt. 
Gleichwol hat man in den Landeögefegen auch von diefer Clafle 
dee Einreden noch mehre, jedoch nur unter der Bedingung bier- 
her gerechnet, DaB ſolche alsbald Kiquid gemacht werden; denn 
ift dies nicht der Sal, jo werben diefelben auch nach den Landes» 
gefegen hinter die Einlaſſung verwiefen. 

DL Dieſes Iandesgefeglihe Princip hat nun Gönner ?”) 
verfuht auch fchen aus dem gemeinen Rechte berzuleiten, indem 
er fih auf die Gleichheit der Rechte beider Parteien beruft und 
daraus folgert, es müſſe dem Beklagten ebenfo erlaubt fein, 
feine Einreden im Executivproceſſe vorzutragen, wie dies dem 
Kaͤger in Anfehung der Klage frei ſteht, fobald nur die eine 
Partei ebenfo wie die andere ihre Anſprüche fogleih aus Ur 
funden völlig liquid zu machen im Stande fei, weshalb denn 
auch anderer als Urkundenbeweis bei den einlaffungshtndernden 


16) Cap. 2, 4 X. de ordin. cognit. (2, 10). Cap. I de restit. spo- 
liat. in VIE? (2, 5). Reichſskammergerichtsordnung von 1555, IH. 2, Zit. 8. 
Gefterding, Ausbeute, DIE, 118 fg. v. Savigny, Befig, $- 50. 

17) Gönner, Handbub, IV, 212 fg. Srolmann, Theorie, $. 245. 
Guyet in der Zeitfchr. für Eivilr. und Proceß, VE, 43T fg. Schmid, 
Hondb., I, 587. Bayer, a. a. O., $. 202, ©. 634 fg. And. Mein.: 
Mittermaier, "Archiv für civil. Praxis, I, 435 fg.; auch Gefterding, 
Irrthümer, &. 167 fg.e; Gensler im Archiv, I, 453, ohne jedoch überein⸗ 
zuftimmen. 

10* 
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Einreden unzuläffig ſei. Hieraus würde ſich dann ergeben, daß 
ein doppelter Begriff für einlaffungshindernde Einreden ange- 
nommen werden müßte, ein engerer und ein weiterer. Der 
erftere müßte alle Dilatorifche Einreden bezeichnen, welche der 
Beklagte bei feiner erflen Vertheidigungsfchrift in der Abficht 
vorſchützt, fih von der Pflicht, eventuell auf die Klage fih ein- 
zulafien, zu befreien; der. leßtere hingegen würde nur perem- 
torifche Einreden, welche in gleicher Abficht vorgeſchützt werden, 
jedoch alsbald Tiquid gemacht werben können, umfaflen. Der 
Unterfhied würde darin liegen, daß bei den dilatorifchen Ein- 
reden diefer Art auf fofortige Liquidität nichts ankommen würde, 
indem fchon die Kammergerichtdordnung 13) ausdrücklich geftaftet, 
dem Beklagten deshalb Beweis aufzuerlegen, obne denfelben in 
Anfehung der Beweismittel zu befchränten. Daſſelbe ift.. auch 
rücfichtlich Der Einrede des Spoliums ausdrücklich anerkannt, 
indem Diefe nach Kanoniſchem Rechte 19) auf jede Art bewiefen 
werden fann, wenn nur binnen 15 Zagen, von Zeit des Vor: 
trags Derfelben, der Beweis vom Beklagten angetrefen worden 
ift, gleichviel ob der Kläger auf die Einrede fihon geantwortet 
bat .oder nicht. Ia, genau genommen Tann man bie fofortige 
Liquidität nicht einmal von den exceptiones litis finitae fordern, 
weil dad Kanoniſche Recht, welches diefelben fo fehr begünfligt, 
deren Liquidität nicht. verlangt, und Die deuffchen Gefebe fie zu 
den dilatorifchen Einreden zählen, von welchen fie eine fofortige 
Liquidität nicht vorausfeßen. Es würde fih daher das Erfor- 
derniß der Liquidität nur auf gewiſſe peremtorifche, die Ein- 
laſſung hindernde Einreden befchränten, und das läßt ſich Dann 
auch nach gemeinem Rechte ald ein Grund anführen, weshalb 
das Ermeflen des Richters eine eventuelle Einlaffung für un- 
nöthig hält. Dann, wenn die fofort liquiden peremtorifchen Ein- 
reden zeigen, Daß ed zwecklos fei, ein weitläufiged Verfahren in 
diefem Halle einzuleiten, wird der Richter eine Einlaffung auf 


18) Reichöfammergerichtöordnung von 1555, Th. 3, Zit. 26,.6. 1. 
L. 19 C. de probat. (4, 19). Gefterding, a. a. ©., II, 175 fg. 
19) Cap. 1 de restitut. spol. in VIto (2, 5). 
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die Klage überall nicht verlangen. Diefe Theorie würde mit mehren 
Landeöproceßordnungen wol übereinftimmen. 

IV. Geht man nun von diefer Anſicht aus, fo’ folgt dar: 
aus zunächſt, daß keine liquide peremtorifche Einrede, welche die 
Klage nur zum Theil vernichtet, hierher gehören fann, fondern 
nur folche derartige Einreden, welche den Magbar verfolgten An- 
foruch nach feinem ganzen Umfange aufheben. Denn alle theil- 
weife Zerftörung des Anſpruchs würde die Fortſetzung des Pro- 
ceffes im Uebrigen und folglich: auch die Einlaflung auf die Klage 
nicht unnötbig machen; eine folche Einrede koͤnnte daher nur ald 
eine einfach peremtoriſche behandelt werden. ine weitere Folge 
diefer Theorie ift aber, daB das Verfahren auf eine zuläffige, 
fofort liquide peremtorifche Einrede ganz nach Analogie dee 
Erecutioprocefied geleitet werden muß. Es muß daher, weil nur 
Urfundenbeweis zuläffig ift, gleich nach Vorſchützung der Einrede 
im Productionstermin, in welchem die der Einrede beigelegten 
Urkunden dem Kläger zur Anerfennung vorgelegt werden follen, 
anberaumt werden. Diefem fteht es jedoch frei, die Unftatthaf: 
tigkeit folcher Urkunden replitweife auszuführen, auch wol fich 
durch neue Replifbehauptungen zu ſchützen, follte er auch nicht. 
im Stande fein, dieſe alsbald liquid zu machen. Denn mit fol: 
hen muß er bier im ordentlichen Proceffe gehört werden, weil 
der Zwed der einlaflungshindernden Einreden nicht blos eine 
proviforifche Zurückweiſung des Klägers ift, welchen Zwed aller: 
dings die Klagen im Ererutioproceß haben, fondern bier die Ab» 
weiſung definitiv geſchehen fol, weshalb ed dem Kläger freiftehen 
muß, ſich auf ale relevante Art und Weile dagegen zu ver: 
theidigen. — In Sachfen pflegt man zu behaupten, daß der 
Kläger, welcher mit ſolchen Repliken gehört werden wolle, bie: 
jelben in der Klage anticipiren müffe; allein in den. fächfifchen 
Gefeten findet fich eine derartige Vorfchrift nicht, und nach ge- 
meinem Rechte fehlt es an allem Grunde zu einer folchen An- 
nahme. 

V. Bas die Wirfungen der Einlaffung bezüglich des 
Vortrags von Einreden befrifft, fo wurde bereits ($. 152) dar: 
gethan, DaB die wichtigern auf das gehörig infinuirte erfte richter- 
liche Decret nach erhobener Klage übergegangen find. Es bleiben 
daher nur die Wirkungen, welche der Ginlaffung bezüglich dem 


a 
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Vortrage von Einreden eigenthümlich find ?%), zu erwähnen. 
Dahin gehört aber 1) die ſtillſchweigende Erfiredung ber 
Gerichtsbarkeit 21), wenn die Einlaflung vor einem unzuflän- 
digen Gerichte ohne Rüge des Fehler erfolgt und bie Proro- 
gation an ſich zufäffig if. Es iſt bereits oben (8. 60, IL, 
S. 370 fg.) ausgeführt worden, daB die Prorogation des 
Gerichtöftandes, foweit fie überhaupt zuläſſig, auch durch con- 
cludente Handlungen der Parteien erfolgen könne und Dog folche 
nicht erſt in der Einlaffung auf die Stlage beutigentags zu er- 
bliden fein. Es muß daher fihon dem Vortrag einlaflungs- 
bindernder Einreden, welche der Einlaſſung voranzugehen haben, 
wenn fie nur nicht fori declinatoriae find, die Wirfung der flil- 
ſchweigenden Prorogation um fp mehr beigelegt werben, al& der 
Beklagte hierdurch den angegangenen Richter ausdrüdlich auf 
fordert, über die vorgefhüsten Einreden zu erkennen. Ferne 
tritt 2) mit dem Vortrag der Einlaffung der VBerluft 22) aller 
dem Beklagten bereits befannten, ihr nicht voran- 
geichieten dDilatorifhen Einreden ein. Denn nach dem 
Züngften Reichöabfchiede follen alle dilatoriſchen der Einlaſſung 
vorangehen und verloren .fein, fobald dies nicht geſchieht, nicht 
weniger. aber die peremtorifchen ſpäteſtens zugleich damit vor 
getragen werden, indem, wenn dies unterbleibt und die Einlaflung 
ohne den Vortrag von Einreden erfolgt, dadurch überhaupt für 
den Bellagten das Recht, die verzögerlichen ſowol als die zer 
flörlichen Einreden vorzutragen, verloren gebt ($. 97, &. 496). 
Von der Einlaffung auf die erhobene Klage hängt ferner 3) die 
Zransmiffion der Strafflagen auf die Rachfolger im Klag⸗ 
techte in activer und paffiver Beziehung ab ?2) (6. 92, ©. 481); 


20) Zimmern, a. a. O., $. 126—134 u. 146. Keller, Litiscontefl, 
6.8 fg. v. Savigny, Syſtem, VI, 24 fü. Bayer, a. a. O., $. 186, 
©. 59% fg. Wächter, Crört., TI, 89 fg.» 

21) L.4 C. de jurisd. (3, 13). L.33; L.50 i. f.; L. 52, pr. D. de 
judic. (5, D). Cap. 19 X. de offic. et potest. jud. (1, 29). Sintenis, 
Erläut., S. 200-205. 

22) Cap. 20 X. de sentent. (2, 17). Züngfter Reichsabfchied, $- 38. 
Bergl. au L. 12, 13 C. de except. (8, 36). v. Linde, Abhandl., I, 35 fü. 
betrachtet dies als Kolge des Zeitablaufs. 

23) L.8, $. 1, D. de fidejuss. et nomin. (97, 7). L. 36, 58 D. de 
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fodann 4) die bei Procuratoren?*) behufs der Urtbeilsfällung 
nöthige Begründung des fingirten Eigenthums am Rechts⸗ 
flreite, wenn die urfprüngliche Partei flirbt und die Reafiumtion 
des Rechtsſtreits durch Erben noch nicht erfolgt ift, weshalb 
nah den Reichsgeſetzen die Wollmachten der Procuratoren zu: 
gleich mit auf die Erben der Partei gerichtet fein follen °). 
Endlich aber ift nach der Einlaffung 5) die Veräußerung ber 
erhobenen Klage ſelbſt nichtig 2%). Dagegen läßt fi nad 
heutigem Rechte eine der vertragsmäßigen 27) ähnliche Werbind- 
lichkeit der Einlafjung ebenfo wenig beilegen, ald man deren Wir⸗ 
tungen dahin ausdehnen kann, daß ein Kläger, welcher mehre 
correi debendi auf ihre Rate verklagt habe, nach der Einlaffung 
den einen nicht mehr auf dad Ganze verklagen dürfe, wenn auch 
die übrigen erft nach dieſer Zeit in Vermögensverfall gerathen 


oblig.”et act. (44,7). Glũck, Comment, VI, $. 503. Kranke, Beiträge, I, 
42 fg. -v. Savigny, Syftem, V, 6.211 u.230; VI, $. 262. Der paffive 
Ubergang ift davon abhängig bei den Rlagen auf Schadenerfag aus De: 
litten, $. 1 J. de perpet. et tempor. act. (4, 12); SKammergerichtd« 
erdnung von 1555, Ih. 2, Zit. 9, $. 65 bei der act. ad exhib., wenn der 
Erblaffer dolos gehandelt hat, L. 12, 6. 6, D. ad exhib. (10, 4); bev 
active und paffive bei der actio injar., $. 1 J. de perpet. et temp. act. 
(4, 12), L. 13, pr. 28 D. de injur. (47, 10); bei der actio in fact. wegen 
verbinderter illatio mortui, L. 9 D. de religiosis (11, 7); bei actio de 
calumniatoribus, L. 14 D. de calumniat. (3, 6); bei den Privat: Pinal: 
Magen, L. 10, $. 2, D. si quis caution. (2, 11). — Weber den activen 
Uebergang vergl. noch v. Savigny, V, 63°, 248°. 

24) L.22, 23 C. de procurat. (2, 13). Reichskammergerichtsordnung 
von 1507, Zit. 8, $. 6. Reichsabſchied von 1570, $. 100. Reichs⸗ 
deputationsabfeh. von 1600, $. 73. Dapp, Bon der Legitimation, $. 64 
—72. Bayer, a. a. O., S. 596, vergl. mit &. 361. — And. Mein.: 
Glück, Comment., V, 244 fg. Heffter, Spftem, S. 216. v. Beth- 
mann⸗Hollweg, Verfuhe, ©. 239 fo. 

25) Züngfter Reihsabihied, $. 99 u. 100. | 

%) L.2 C. de litigiosis (8, 37). Glüd, a. a. D., II, $. 236°. 
Mühlenbruch, Eeffion (2. Ausg.), $. 31, &. 378 fg. Diefe Wirkung 
wird jedoch neuerdings als erlofchen betrachtet. DBergl. Zimmermann, 
Archiv für civil. Praris, XXXV, 341 fg.; XXXVI, 49 fg. 

37) Keller, a. a. O., $ 14, ©. 82 fg. v. Savigny, Syftem, VI, 
24 f9. Bayer, a. a. D., ©. 592, 595. — Und. Mein.: Gefterding, 
Irrthümer, S. 146. 
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fein ſollten 29). Dagegen ift hier allerdings wieder auf die bes 
reits ($. 39, 1, ©. 259) erwähnten Folgen einer dolofen verr 
neinenden 29) Einlaffung zu verweifen. 

VI. (6. 157.) Der neu aufgefundene Gajus bat Ver- 
anfaffung gegeben, daß man genauer, als Dies in ältern Zeiten 
möglich war, den Urfprung des Wortes exceptio, die verſchie⸗ 
Denen Arten der Einreden 3°) und, wie fich dieſe Art der Ver⸗ 
theidigung des Beklagten nach älterm römifchen Proceßrechte 
geftaltete, darzuftellen im Stande if. Man bat nun aber auch 
alles darin Aufgefundene in den heutigen Proceß binübertragen 


28) v. Linde, Lehrbuch, $ 207 a. E. Dem L.5l, $. 4, D. de 
fidejuss. (46, 1); L. 16 C. eod. tit. (8, 41) find theils älter als die Eon- 
ftitution des Beno von 474, welche exft die frühern Folgen des Zuwenig⸗ 
forderns aufhob, $. 34 J. de act. (4, 6), theild würde die behauptete 
Wirkung nur auf den jegigen Proceß zu beziehen und dann als mutatio 
libelli der allgemeinen Regel, daß diefe nicht unbedingt geftattet ift, unter: 
worfen fein. Bergl. auch Gensler, Bolftänd. Eommentar (Ausg. von 
Guyet) zu $. 142. Archiv für civil. Praxis, XVI, 447 fg. 

29) Verluft der exc. noxae dationis: L. 1,"$. 15, D. si quadrup. pau- 
per. (9, 1), L.22, $. 4, D. de nox, act. (9, 4); der exc. solut.: Auth. 
ad L.4 C. de non num. pec. (4, 30), Nov. 18, cap. 8, v. si quis autem; 
der exc. benefic. divis.: L. 10, $. 1, D. de fidejuss. (46, 1); der exc. 
benefic. compet.: L. 67, $. 3, D. pro socio (17, 2); L. 22, $. 1, D. de 
re judic. (42, 1); doppelter Erſatz bei dem Ableugnen eines Legats für eine 
pia causa: $. 26 J. de action. (4, 6), $. ult. J. de oblig. quae quasi 
ex contr. (3, 28), $. 1 J. de pgena temere litig. (4, 16); bei der act. 
exL.Aquilia: L.2,$.1; L.23, $. 10, D. ad leg. Aquil. (9, 2); L.4 C. eod. 
tit. (3, 35), Nov. 18,.cap. 8. pr.; bei dem Depofitum miserabile: L. 1, 
6. 1—4, D. depositi (16, 3), $. 17, 23 et 26 J. de action.; bei dem Ab» 
leugnen der Handfchrift unter dem Schuldfchein, oder bei Auszahlung eines 
Legats: Nov. 18, cap. 8, Auth, cit. GC. de non num. pec.; Berluft des 
Befiges, wenn bei Realklagen der Beſitz: L. 80 D. de reg. jur., oder vom 
dritten Befiger dad Eigentbum des wahrhaft Berechtigten geleugnet wird: 
Nov. 18, cap. 10, Auth. ad L. 7 C. qui:potior. in pignor. (8, 18); die 
Pflicht der Beweislaft, daß Kläger debite gezahlt habe, wenn der Beklagte 
bei der condictio indebiti den Empfang dolos leugnet: L.25, pr. D. de 
probat. (22, 3). 

30) Gajus, IV, $. 116 etc. — Vergl. oben $. 05, &. 492 fg. au 
die Note 1 und im Eomp. $. 157, Rote * genannten Schriftfteller; ferner 
Bayer, a. a. D., $. 189-200, ©. 598 fg.; Beder, Proceffual. Eon: 
fumtion, $. 85 Wesel, Syſtem, I, 100. 
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und theils was irgend einmal im Corpus juris exceptio genannt 
it, . B. die exceptio non numeratae pecuniae als Einrebe 
betrachten, theils die Grenzen der Einreden danach abmeſſen 
wollen, ob aus. Gründen der Billigkeit gegen das firenge Recht, 
folglich ausnahmsweiſe, dem Beklagten durch die Einrede ein 
Shug gegen die Klage gewährt werbe oder nicht. Allein der- 
arfige Behauptungen find weder der Nechtöverfaffung zu Ju⸗ 
ſtinian's 22) Zeit, wo man ſchon in viel ausgebehnterm Sinne 
den Namen exceptio gebrauchte, angemeflen, noch der heutigen 
Gerihtöverfaffung und dem jeßigen Proceßgange irgendwie ent 
ſprechend. — In Deutfchland hat man vielmehr vor dem Jüng⸗ 
fen Reichsabfchiede den Namen Einrede ſchon mannichfaltig 
weiter ausgedehnt, als fi) Davon im Römiſchen Rechte irgend 
ine Spur findet, indem die Heichögefege von Einreden gegen 
Ippellationen u. f. w. reden, wovon im Römifchen Rechte Feine 
Dee anzutreffen if. Es bezeichneten vielmehr ſchon in ben 
ilteften Zeiten die Gloſſatoren 22) mit dem Namen einer exceptio 
oder Einrede jede felbfländige Behauptung, vwermittelft deren ein 
Angegriffener ſich gegen die Abfichten feines Gegners zu ver- 
theidigen fucht. . Man bediente ſich daher auch fehr häufig dafür 
des unbeftimmten Ausdruds: defensionales. Der Süngfte 
Reichsabſchied hat nun in $. 37 eine genauere Grenze zwifchen 
Einfoffung und Einreden gezogen, indem er zu jener alle Beant⸗ 
wortung derjenigen Thatſachen zählt, welche im einzelnen Falle 
borgefehügt werden, um darzuthun, daß die erhobene Klage bei 
dem Kläger entftehen Eonnte, und vorfchreibt, daß der Be 
llagte auf dieſe fich genau einzulaflen habe; Alles hingegen, was 
der Beklagte fonft noch zu feinen Gunften vorzufragen bat, 
inter der Benennung dilatorifeher oder peremtorifcher 





31) L.2 pr. D. de except. (44, 1) — exceptio dicta est, quasi 
Quaedam exclusio, quae opponi actioni cujusque rei solet ad exclu- 
dendum id, quod in intentionem condemnationemve deductum est; $. 2: 
Ilud tenendum est, omnem exceptionem vel replicationem excluso- 
riam esse, exceptio actorem excludit, replicatio reum. L. %0 eod.; L. 22 
D.eod.: Exceptio est conditio quae modo eximit reum damnatione modo 
hinuit damnationem. 

39) Vergl. die Stoffe zu L. 2, pr. D. de except. L. 27, $. 7, D. de 

Pactis (2, 14). 
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Einreden zuſammenfaßt, und verordnet, daß dieſe zugleich mit 
der Einlaſſung vorgetragen werden müſſen, wenn fie nicht prä⸗ 
cludirt fein follen. Hieraus folgt dann, daß der Begriff de 
Mittelalters feftgehalten und jede felbfländige Behauptung dei 
Beklagten, mäg fie fi auf neue Thatſachen, die nicht zum 
Klaggrunde gehören, fügen, oder mag es eine bloße Rechts. 
ausführung fein, welche nicht ald Antwort angefehen werden 
fonnte, zu den Einreden gezählt worden ift 22). Daran kann 
ed auch nichts Ändern, wenn etwas, was zum Klaggrund gehört 
und vom Bellagten nur in Abrede geftellt worden ift, von ben 
Römern etwa exceptio genannt worden fein mag, 3. B. exceptio 
non impleti contractus. Denn der Beklagte muß dieſen Umftand 
der Klage in der Einlaffung berühren, und hat er ihn geleugnet, 
fo ift von einer Einrede nicht die Zrage. 

vu. Eine befondere Aufmerkſamkeit verdient aber noch der 
Fall, wenn in ber Klagfchrift Repliken anticipirt **) find, 
in der Erwartung, der Bellagte werde gewifle Einreden vor 
ſchützen. Häufig pflegt alddann der Beklagte ſich damit zu be 
gnügen, die vorgetragene Replik zu widerlegen, ohne erſt die 
Einrede felbft genügend zu entwideln; allein dieſes Verfahren 
kann nachher nur zu Verwirrungen Anlaß geben. Man jolle 
daher in dergleichen Fällen fi) niemals abhalten laſſen, die vom 
Kläger bereits beantwortete Exception in gehöriger Torm ſo 
volftändig vorzufragen, ald wäre eine anticipirte Replik gar 
nicht vorhanden. Iſt diefer volfländige Vortrag vorangegangen, 
dann vergleiche man damit das, was in der Klage anticipirt 
“worden ift, und überzeuge ſich, ob darin eine genügende Ein 
laſſung auf die Einrede, oder etwa eine einlaffungshindernde 
wahre Replik enthalten ift, und ob die letztere die genügenden 
Eigenfchaften hat. . Fehlt ed an dem einen oder andern Erfor- 
dernifle, fo bat der Beklagte nur diefen Mangel zu rügen und 


33) Ueber die verneinenden Einreden oben $. 95, 1., S. 493. Gön: 
ner, II, Abh. 34. Archiv für civil, Praxis, I, 275 fg. Reinhardt, Hand. 
des Proc., $ 125. &artorius in der ZSeitſchr. für Civilr. und Proceh, 
XIH, 416 fo. 

34) Martin in Adolph Martin’s Jahrb. für Gefepgebung und 
Rechtöpflege in Sachſen, I, 194 fa.; II, 298. — Oben 6. 85, YL., ©. 466. 
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deſſen Verbeſſerung in der nachfifolgenden Replik zu fordern, 
ohne etwas Weiteres hinzuzufügen. Sollte aber die anticipirte 
Replik in jeder Beziehung tadellos fein, dann bat der Beklagte 
hinterbrein diejenige Duplik vorzufragen, wodurch er ſich gegen die 
Behauptung des Klägers fchügen zu fünnen vermeint. 

vm. Einen zufälligen Anhang der erſten Vertheidigung des 
Beklagten bildet die Winerklage °), welche ald eigentliche 
der erſten Vertheidigung alsbald beigefügt fein muß, und dann den 
Vortheil gleichzeitiger Behandlung mit der Hauptſache bald in 
den namlichen, bald in getrennten Acten genießt; ald uneigent- 
lide oder Nachklage 20) vorausſetzt, daß ein rechtliches Hin» 
derniß, nicht aber die Willkür des Bellagten die gleichzeitige 
Verhandlung derfelben mit der Vorklage hindert, indem fie z. B. 


3) Bimmern, Röm. Eivilproceh, $. 100, ©. 311 fg. v. Sapigny, 
Eyftem, VI, $. 289 u. 290, &. 530 fg. Keller, Rom. Civilproceß, U, 
6. 218-251. — Goldſchmidt, Abhandl., S. 20 fg., Archiv für civil. 
Praris, X, 210 fg.; XU, 65 fg. Sartorius, Bon der Widerklage (Er: 
langen 1838). Pland, Mehrh. der Rechtsſtr., $. 44, 351. Schmid, Hand: 
buch, 610%, U, S. 66 fe. Bayer, a. a. D., &. 635 fg. — Das ältere 
Roniihe Recht geftattete, wenn eine Forderung als Compenfation oder 
eine aclio contraria geltend gemacht werden Fonnte, das Anbringen von 
Gegenforderungen vor demfelben Richter, ohne daß aber eine gleichzeitige 
Behandlung flattfand, vielmehr nur die Crecution des frühern Proceffes 
aufgehalten wurbe, bis über diefe entichieden war. L.7, 6.1, D. de com- 
pensat. (16, 2). L. 18, $. 4, D. commodati (13, 6). L. 38, pr, D. man- 
dati (17, 1). L.1, $.2, D. si pars hered. (5, 4). L.15 D. de exc. rei 
judic. (44, 2). L. 1, $.4, D. qua esent. sine appell. (49, 8). L.1, 6. f., 
D. de extraordin. cognit. (50, 13). L.6 C. de compens. (4, 31). Rad 
Aufhebung der Altern Gerichtsverfaffung wurde eine gleichzeitige Geltend⸗ 
mabung geſtattet. 6. 30 J. de action, L. 14 C. de sentent. (7, 45). 
L.5 C. de fruct. et lit. exp. (7, 51). Juſtinian dagegen verordnete, die 
etwaigen Gegenanfprüche bei dem Richter der Hauptfache geltend zu machen. 
Nov. 96, cap. 2, $. 1. Nov. 123, cap. 25. Das Kanonifhe Recht behielt 
dies bei und verordnete nur dann eine gleichzeitige Behandlung in denfelben 
Item, wenn die Wiberflage vor der Einlaffung angebracht wurde. Cap. 1X. 
de mut. petit. (2, 4). Cap. 2 X. de ord. cognit. (2, 10). Cap. 3 de rescr, 
in VI® (1, 3). Clem. saepe, de V. S. &benfo die Neichögefege. Kammer: 
gerichtsordnung von 1508, Zit. 4, $. 18; von 1555, Ih. 3, Tit. 30. Erft 
der Jüngſte Reichsabſchied, $. 46, beftimmte, daß es genüge, die Wider: 
klage mit der Erceptionsfchrift anzubringen. 

3%) Stüd, Eomment., MI, 2338. Sartorius, a. a. D., ©. 404. 





156 . $. 153— 160, * 


von der Entfcheidung der Vorklage abhängig ift, dann aber im: 


mer noch den Vortheil eines: unter Umftänden ungewöhnlichen 
Serichtöftandes genießt. Weber die von der Widerflage geltenden 
Grundſätze ift theild oben ($. 46, I., ©. 351), tbeild im Com⸗ 





pendium ($. 158) das Nähere enthalten. — Meber die Anord- 


nung ?7) der bisher einzeln betrachteten Beftandfheile der erften 
BVertheidigung des Beklagten in der Erceptionsfchrift ift im 


$. 159 des Compendiums genügende Anleitung gegeben. Ei 
bleibt daher nur noch über die Antwort im Referiptöproceile 


etwas hinzuzufügen. 
IX. ($. 160.) Bei den mancherlei Veranlaflungen, in welchen 


Unterthanen in die Lage Fommen, gegen ihre Obrigkeiten Klage 


zu erheben, find dem verlegten Unterthan zwei Wege geftattet, 


um fich gegen dergleichen Beichwerden zu ſchützen. 1) Fühlt 


fih der Unterthan durch einen an ihn ergangenen richterlichen | 


Befehl in einem fürmlichen Rechtöftreite befchwert, und ift diefer 
Befehl allein das Object der Beſchwerde, fo bedient er fich der 


gewöhnlichen Rechtsmittel; das Gericht aber, über welches Be 


ſchwerde erhoben wird, fritt nicht ald Gegenpartei des Queru⸗ 
lanten auf; ed bfeiben vielmehr die Parteiroflen unverändert. 
Der Proceßgegner wird daher, wenn er fich nicht etwa felbft 
durch den Befehl in feinem Nechte gekränkt findet, auszuführen 
fuchen, die angefochtene Verfügung fei in Recht begründet und 
darum aufrecht zu erhalten. Wäre aber eine folhe Verfügung 
außerhalb eines wahren Rechtöftreits. vorgefommen, 3. B. in 
einer Vormundfchaftsfache, fo bedient ſich der dadurch Verletzte 
dagegen der fogenannten Ertrajudicialappellation oder Provo⸗ 
cation, wie fie dad Kanoniſche Recht nennt; aber auch in diefem 
Falle bleibt die Obrigkeit in Thren gewöhnlichen Verhältniſſen 
und wird nicht zur Gegenpartei. — Es können aber auch 
2) Falle vorfommen, wo Unterthanen auf Entfcheidung wegen 
widerrechtlicher Verfügungen der Obrigkeit dringen, ohne daß 
dadurd die Befolgung derjelben aufgehalten wird. Hier wird 
dann der Beamte wirklicher Gegner, und ed müßte‘ in folchen 
Falle wegen bergleihen Klagen der gewöhnliche Procefgang, 


37) Vergl. Bayer, a. a. D., $. 205. 
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und zwar je nach Beſchaffenheit der Sache in der ordentlichen 
oder fummarifchen Proceßart eingeleitet werden. Die deutichen 
Reichsgeſetze aber haben für diefen Fall, und zwar eigentlich nur 
für die Reichögerichte, angeordnet, daß den Klagen der Landes» 
unterfhanen gegen ihre eigenen Landeöherren billiger- und zwed- 
mäßigerweife eine praparatorifche Verhandlung vorangehen folle, 
um dergleichen Proceſſe gleich in ihrem Entftehen beizulegen. 
sn diefee Verhandlung beftcht der Reſcriptsproceß, welder, 


wie bereitd 6. 150, I. erwähnt wurde, feinen Anfang damit 


nimmt, daß Das Obergericht in Form eines Referiptd eine Ver⸗ 
figung an den Beamteten, von welchem die Verlegung aus: 
gegangen ift, erfäßt. Wegen Gleichheit der Gründe haben viele 
Inndedgerichte dieſelbe Art des Verfahrens dann angewendet, 
wenn die ihnen untergebenen Staatödiener aus ähnlichen Gründen 
in Anfpruch genommen werden. — Das eigenthümliche Ver⸗ 
fahren in dergleichen Fällen befteht nun in Folgendem: Der 
auf das erwähnte Decret zu erflattende Bericht, bei welchem ber 
Beamtete noch als ſolcher auftritt, daher öffentlichen Glauben 
genießt und nicht ald Privatpartei betrachtet werben kann, des⸗ 
halb auch weder eined Procurators bedarf noch Sporteln zahlt, 
ſol analog den einfaffungshindernden Einreden dazu dienen, 
durch ſchnell Fiquide neue Behauptungen oder durch einen Gegen 
beweis den Ungrund der erhobenen Befchwerde fogleich auf über 
zeugende Weiſe darzuthun. Der angefehuldigte Beamte darf es 
daher nicht wohl unterlaffen, den Inhalt feines Berichts foviel 
als thunlich mit Acten zu belegen. Dagegen fallen alle Arten 
von dilatoriſchen Einreden, fowie die eigentliche Widerklage, gänzlich 
hinweg, und es kann höchftens auf Beſtrafung des Duerulanten, 
wenn dazu genügender Grund vorzuliegen fcheint, angefragen 
werden. Iſt dann der erftattete Bericht vom Obergericht ge 
prüft, fo erfolgt, wenn der’ Beklagte fich durch feinen Bericht 
n der Maße vollfländig gerechtfertigt bat, daß eine Wider. 
gung deſſelben unthunlich erfcheint, alsbald die Zurückweiſung 
der Klage, wiewol aud in diefem Zalle die Einreden der Sub- 
und Obreption nicht ausgefchloffen find; oder aber es wird vom 
Käger eine Gegenerflärung gefordert, dies namentlich dann, 
wenn Alles auf Thatfachen beruht, die durch den Bericht nicht 
genügend erwiefen find. Wenn nun der Kläger. diefe Thatfachen 
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beſtreitet oder durch jene Einreden eine weitere Erörterung noth- 
wendig macht, jo wird ebenjo wie Dann, wenn der Bericht gleich 
anfangs fich ald ungenügend erweiſt, der ordentliche Proceß ein- 
geleitet. In dieſem legtern Kalle follte nach richtigen Grund⸗ 
fügen der verflagte Beamte angewiefen werben, erſt noch eine 

förmliche Erceptionsfchrift einzureichen, weil es bis dahin nicht 
allein an einer genauen Einlaffung auf die Klage und an einem 
Prädufivtermine für alle Einreden fehlt, fondern weil ihm als 
Privatmann nunmehr auch das Recht nicht mehr entzogen wer- 
den Tann, einfach dilatoriſche Einreden zu gebrauchen und fi 
allenfalld einer Widerflage zu bedienen. — Aus biefen @igen- 
thümlichteiten des Verfahrens haben einige Procefiuatiiten *°) 
eine befondere Art des ſummariſchen Procefies, jedoch mit Unrecht, 
abgeleitet, da die nur gedachten Eigenthimlichfeiten dieſes Ver⸗ 
fahrens fich lediglich auf einige Zwiſchenverhandlungen beziehen. 


$. 161. 
IV. Decret auf die Exceptionsſchrift. 


Die ſo eingerichtete, rechtzeitig übergebene Exceptionsſchrift 
bat der Richter, che ex Darauf decretirt 1), einer genauen Prü⸗ 
fung zu unterwerfen. Iſt nun Die Einlafjung auf die Klage 
nicht blos eventuell mit dem Vortrage nicht unerbeblicher, Die 
Einlaſſung bindernder Einreden verbunden, fo wird, wenn fie 
ſich als ungenügend darftellt, oder im Vortrage von Einreden 
oder der Widerflage ſich Unvollftändigkeiten finden, in einem 
Decrete die Verbeſſerung diefer Fehler, welche genau aufzuzählen 
find, angeordnet, dabei aber die Erceptionsfhrift dem Gegner 
zur Nachricht mitgetheilt. Sind Dagegen dergleihen Fehler in 
der Erceptionsfchrift nicht enthalten, Daun wird Diefelbe dem 





38) Sönner, Handb., IV, Abb. 72. 

1) Sönner, IV, 465.78, $.26—32. Mittermaier, Bürger. Proc., 
n, 8.17, ©. 115 fg. Weber, Von der Verbindlichk. zur Beweisf., IV, 
$. 19, ©. 61 (Ausg. von Heffter). Puchta, Dienft deutfch. Suftizämter, 
u,6 193. Bayer, Borträge (8. Aufl.), $. 206, ©. 645 fo. 
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Gegner, falls nicht vorher ein Zermin zur gütlichen Verhandlung 
der Parteien anberaumt wird, mit der Aufforderung mitgetheilt, 
binnen einer beftimmten Frift darauf zu repliciren, auf die etwa 
vorgetragene Widerflage aber zu ereipiren. — Weber die ein- 
seinen Einteden alsbald etwas Beftimmtes auszufprechen ift nicht 
zweckmäßig, da im Uebrigen bie Sache erft noch zum erften Ur- 
theile inftruirt wird, und fonft in Zolge der häufig durch ſolche 
Verfügungen veranlaßten Rechtsmittel Der Proceßgang zu fehr auf 
gehalten und verwirrt wird. Ausnahmsweiſe gefchieht Died jeboch, 
wenn die Gültigkeit des Verfahrens davon abhängt, daß einzelnen 
Einreden abgeholfen werde, 3. B. bei der Einrebe der mangelnden 
persona standi in judicio, oder wenn bie einzelne Einrede einen 
Prajuditialpunkt enthält, oder wenn der Zweck der Einrede nur 
alsdann erreicht wird, wenn ihr alsbald abgeholfen wird. - In 
allen dieſen Zällen ift e8 im Intereſſe beider Theile, wenn bie 
Verfügung in Form eines bedingten Mandate erlaffen wird, wo⸗ 
durch dem Kläger zwar aufgegeben wird, binnen einer beflimmten 
Frift dem gerügten Mangel abzubelfen, ihm jedoch auch nach⸗ 
gelaflen wird, innerhalb derfelben feine etwaigen Einwendungen 
dagegen geltend zu machen. — Sind aber in der Exceptions⸗ 
ſchrift fo erheblihe Einwendungen gegen die Klage geltend ge» 
macht, daß fie zur Vernehmlaſſung gar nicht hätte mitgetheilt 
werden follen, oder ift eine eventuelle Einlaſſung mit irriger- 
weile als einlaffungshindernd vorgefragenen Einreden nicht ver- 
bunden, oder der Klaggrund ohne Einreden vorzufchügen, oder 
einer Widerflage ſich zu bedienen, geleugnet, dann erfolgt eine 
Mittheilung zum Repliciren nicht ?), fondern im erften Falle 
eine Zurückweiſung der Klage, im lebten eine Erkenntniß auf 
Beweis. 


3) Sicher, Seritl. Proc., $. 603. Schmid, Handbuch, 6. 103 a. E., 
I, &. 8. 
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V. Contumacialverfahren wegen nicht erfolgter 
oder fehlerhaft abgefaßter Bernehmlaffung des 
Beflagten. . 

I. In der Kammergerichtdordnung find zwei Falle des Un» 
gehorſams 1), deſſen fich der Beklagte in Anfehung der Klage 
Ihuldig machen Tann, genau von einander unterfchieben: 1) Die 
contumacia rei in non comparendo; 2) die contumacia rei in 
non agendo vel respondendo. Jene feßt voraus, daß der Be: 
klagte in dem peremtorifchen Zermine, welcher auch bei dem 
Kammergerihte zur weitern Verhandlung über die erhobene 
Klage beftimmt zu werden pflegte, gar nicht erfchienen war, und 
ed an aller erfler Wertheidigung deflelben gänzlich fehlte. Im 
diefem. Falle 2) follte dann der Beklagte mit allen feinen Ein» 
reden, welche er zugleich mit der Einlaflung auf die Slage 
hätte vortragen Fünnen, gänzlich präcludirt fein; die Ein- 
laſſung aber ſollte als geichehen betrachtet werden. Man bielt 
es jedoch für zu hart, die Klage als eingeflanden anzufehen, 
deshalb nahm man an, der Klaggrund fei geleugnet und der 
Kläger nunmehr verpflichtet, den ganzen Grund feiner Klage 
darzutbun, fofern nicht einer der Fälle vorliegt, in welchen der 


1) Reihstammergerichtdordnung von 1555, Ih. 3, Lit. 43, $.4; 2b. 3, 
Zit. 41. Süngfter Reichsabſchied, $. 36. Glhück, Eommentar, MI, $. 257. 
Linde, Abhandl., I, 23 fg. Schmid, Handbuch, $. 103, II, &. 73 fe. 
Bayer, a. aD, $. 207-212, S. 647 fg. — Ueber die Borfchriften des 
Römifchen und Kanonifchen Rechts: Nov. 96, cap. 3. Cap. 3 X. ut lite non 
cont. (2, 6). Cap. 9 X. de dolo (2, 14). Zimmern, Röm. Eivilproceß, 
8.136 u. 151. v. Betbmann»Hollweg, Handb., $.26u.27. Heffter, 
Snftitut., S. 32 fg. Sartorius, Beitfehr. für Eivilr. und Proceß, XVII, 
3 fg. Ueber das ältere deutfche Net: Eichhorn, Staats und Rechtsgeſch., 
II, $. 383; I, $. 4605 IV, $. 575. Maurer, Gefdh. des altgerman. 
Serichtöverf., $. 151. Ueber den Neichöfammergerichtöproceh: Schmelzer, 
Contumacialproceß ꝛc., $. LII fg., &. 20 fe. 

2) Reichskammergerichtsordnung von 1555, Th. 3, Tit. 43, $. 4. 
Jüngſter Reihsabfchied, $. 36. Bayer, a. a. D., $. 207, ©. 647 fg. 
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Beklagten, auch wenn er leugnet, die Beweislaft obliegt 9. Won 
felbft verfteht es fih aber auch in dieſem Falle, daß das Gericht 
von Amtöwegen den Rechtöbeftand der Klage prüfen und Die 
felbe folglich noch alsbald verwerfen muß, wenn fie im Wefent- 
lichen fehlerhaft erſcheint. — Anders verhält ed fich Hingegen ' 
bei der zweiten Art des Ungehorfams*), wo der Bellagte 
fiih zwar allerdings im Termin eingefunden und fchriftlih auf 
die Klage geantwortet, in der Weile aber, wie er ed gethan, 
gefehlt bat. Die Entfcheidung eines folchen Falles enthält zwar 
die Kammergerichtdordnung von 1555, Ih. 3, Zit. Al, aus⸗ 
drücklich; allein die einfchlagenden Beſtimmungen find durch Die 
Saflung der Stelle fo dunkel und ungenügend, daß ſich über 
deren Auslegung vielfältig Streit erhoben hat, zumal auch im 
Jüngſten Reichsabfchiede hieran nichts geändert worden ifl. Man 
muß Daher Folgendes ald Richtfchnur annehmen: Das Kammer: 
gericht ging von dem Grundfage °) aus, daß nach verfäumter 
peremtorifcher Aufforderung der Beklagte pro confesso et con- 
victo zu achten fei, ohne die einzelnen Falle feines Ungehorfams 
genau zu unterfcheiden. Da fih jedoch dieſe Annahme mit den 
allgemeinen Principien des gemeinen deutfhen Rechts über die 
Solgen der Contumaz nicht vereinigen läͤßt, fo Tann die Anficht 
des Kammergerichts in diefer Richtung ald Duelle des gemeinen 
Rechts nicht dienen. Es find vielmehr diejenigen Grundfäge 
feftzuhbalten, welche im Compendium ($. 162, B.) für diefen Fall 
ald maßgebend mit genügender Volftändigfeit vorgefragen wor: 
den find. 


3) Glück, Eommentar, II, $. 257, &. 516. Cap. un. de eo qui mit- 
titur in VI (2, 7). 

4) Kammergerichtdordnung, Ih. 3, Lit. 41. Bayer, $. 208 fo. 
S. 652 fg. Ueber die Kolgen der Vernachlaͤſſigung der ProceBpolitif 
vergl. den Rechtöfall bei Weber, Verbindlichk. zur Beweidführung, VI, 
6. 36. 


5) Schmelzer, Contumacialproceß ꝛc., $. LIII fg. 


Martin, II. 11 
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8. 163 und 164. 
VI Replik. 


Meder die Kammergerichtdordnung noch der Züngfte Reichs⸗ 
abichied haben von der Einrichtung der Replikſchrift ) vollftändig 
gehandelt; man Fönnte daher zweifelhaft fein, ob ein Kläger auch 
ſchuldig fei, auf die Thatſachen der einzelnen Einreden ſich ein- 
zulaffen und ob er alle feine wahren Repliken in diefer Schrift 
bei Strafe des Ausfchlufles vorzutragen habe. Indeß wird Died 
nach dem Gerichtögebrauche nicht beftritten, wie ed fich Denn 
auch aus dem theoretifchen Grunde rechtfertigen laßt, daB jeder 
Kläger in Bezug auf die vorgefihügten Ginreden die Nolle Des 
Beklagten zu übernehmen?) habe, fo daß folgeweile in Diefer 
Beziehung die Vorfchrift des Jüngſten Reichsabſchiedes, $. 37, 
anzuwenden fei. — Dagegen ift es in den Neichögefeben 3) Dem 
Kläger allerdings zur Pflicht gemacht, die Beweiſe für den ge: 
leugneten Klaggrund, befonderd wenn fie in Urkunden beftehen, 
gleich der Replikſchrift beizufügen; allein diefe Vorfchrift wird in 
der Praris nie befolgt, namentlich weil für den Fall, wenn fie 
nicht befolgt wird, in $. 47 des Iüngften Neichsabfchiedes ein 
Kechtönachtheil dem Kläger nicht gedroht iſt, und es Deshalb 
feinen Erfolg haben würde, wenn man den Kläger darüber zur 
Verantwortung ziehen wollte. Man läßt daher eine ſolche Auf 
lage bis zur Abfaſſung des erſten Urtheils ausgeſetzt ſein, weil 
in dieſem ohnehin eine Beweisfriſt vorgeſchrieben werden muß. 
— Im Uebrigen ift rüdfichtlih der Materialien und der An 
‚ordnung der Repliffchrift Lediglich auf das Compendium zu ver- 
weilen. 


1) Puchta, Dienft deutfcher Suftizämter, II, $. 274. Schmid, Dand- 
bu, II, 80 fo., $. 104. Bayer, a. a. O., $. 213, S. 663 fg. Ueber 
den röm. Begriff vergl.noh Pucht a, Snftitutionen, II, 156. v. Savigny, 
Syſtem, V, 189 fg. Wesel, Syftem, I, $. 18. 

2) L.1 D. de except. (44, 1). Oben $. 85, IV., &. 460. — Bergl. 
Gönner, Handbuch, I, Abh. 23. 

3) Züngfter Reichsabſchied, $. 35, 45, 47, 48 u. 52. Gönner, 
0.0. O., II, A55.40. Mittermaier, Archiv für civil. Praris, I, 120 fe. 
Goldfgmibt, Abhandl., ©. 57 fe. 
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VOL Deeret auf die Replik und 
VII. Ungehorfam des Klägers im Repliciren. 


L Das Deeret !) auf die NReplikfchrift ift im Wefentlichen 
nach den Regeln einzurichten, welche für das Decret auf bie 
Klage und bezüglich für das auf die inredefchrift gelten. Der 
Richter bat zunächft zu prüfen, ob die Einlaflung auf die Ein- 
reden und die etwaige Widerflage vollſtändig und deutlich erfolgt 
ift, ob auch der Vortrag von Repliken im eigentlichen Sinne 
feine Mängel enthält, und verfügt, je nachdem died der Fall ift 
oder nichf, entweder Die Verbeſſerung der Fehler unter Mit- 
thellung der Schrift an den Bellagten zur Nachricht, oder die 
Auflage an diefen auf die thatfächlichen Behauptungen der Re 
plifen zu antworten, und in Bezug auf Diefe etwaige Duplifen, 
in Bezug auf die Widerflage etwaige Repliken innerhalb einer 
beftimmten Zrift vorzufragen und zum Urtheile zu befchließen. 
Hat der Klager im Repliffabe zum Urtheile nicht befchlofien 2), 
jo wird dies von Amtöwegen infoweit angenommen. 

1. Bas aber die Nachtheile einer unbemerkt zugelaſſenen 
Klagänderung) betrifft, fo beſtehen dieſe nicht nur in Zwei⸗ 
feln darüber, ob die alte Klage fortdauern und die neuerhobene 
nur damit cumulirt ſein ſolle, ſondern auch in dem Mangel eines 
beſtimmten Präcluſivtermins für die Einreden des Beklagten ge⸗ 
gen die neue Klage, da in dieſer Beziehung eine erſte Ladung 
nicht vorhanden ift, man alſo Gefahr läuft, daß der Beklagte 


1) Delge, Anleitung, $.135—140. Puchta, Dienft deutfcher Suftiz 
ämter, UI, $ 116. Schmid, IL 83 fg., $. 105. Bayer, a. a. O., 
8. 214, ©. 667. 

2) Kammergerichtsordnung von 1555, Th 3, Lit. 15, $. 3; Zit. 26, 
$. 3. SZüngfter Reichsabſchied, $. 55 u. 81. 

3) Oben 6. 103, IV., ©. 523 fe. Schmid, Handbud, DI, 107 fg., 
6. 113. Sintenis, Erlaͤut, I, DT fe. Bayer, a. a. O., $. 171, 
&. 549 fg. Seuffert, Archiv der Entſch., I, Nr. 3645 V, Rr. 3145 
VII, Rt. 955 XX, Nr. 335. s 
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noch fpäter Einreden nachbringen werde, welche als präcludirt 
nicht angefehen werden Eönnten. Hierzu kommt endlich, daß 
dergleichen Klagen felten gehörig vorgetragen fein werden, weil 
fie nur verftedt vorgebracht wurden. Aus diefen Gründen follte 
jede Klagänderung in der Replik von Amtswegen durch das 
nächfte Decret zur befondern Verhandlung verwiefen werden, und 
Died nicht blos dann, wenn die neue Klage unvollfländig vor: 
getragen if. — Wäre dies aber nicht der Fall, fo müßte zu- 
vdrderft der Kläger zu einer Erklärung darüber veranlaßt wer: 
den, ob er auf die urfprünglich angeftellte Klage verzichten wolle, 
und wenn er Died bejaht, in die bisherigen Koſten verurtheilt, 
daneben aber ein Decret erlaffen werden, welches den Beklagten 
nicht zum Dupliciren, fondern zum Ereipiren auf die neue Klage 
auffordert. — Sollte aber dad Gericht diefe Proceßleitung ver⸗ 
nachläffige haben, oder, wie in Sachen, fie anzuwenden nicht 
im Stande gewefen fein, fo ift ed Sache ded Beklagten, im 
Eingang feiner Duplikſchrift eine ſolche Anmaßung des Klägers 
zu rügen und zu dem Ende die neuentflandene dilatorifche. Ein- 
rede vorzufchügen, daß bier eine Klagänderung widerrechtlich ver- 
ſucht worden fei. Nachdem diefe Einreden ausgeführt worden, 
würde derjelbe um Zurüdwelfung der neuen Klage zu bitten und 
ohne auf dieſelbe fich einzulaffen, dann feine Duplikſchrift folgen 
zu laſſen haben. Will jedoch der Beklagte zur Abkürzung der 
Sache auch die neue Klage beantworten, fo muß im erften Ab» 
ſchnitte die eigentliche Dupliffchrift, welche die ältere Klage bes 
trifft, zunächft völlig beendet fein, ehe in der zweiten Abtheilung 
- eine volftändige Erceptionsfchrift vorgetragen wird. Eine con- 
clusio in causa erfolgt dann natürlich noch nicht. 

IM. Bat fich der Kläger bei Fortſetzung der Klage oder bei 
Verhandlung der Repliffchrift einen Ungehorfam *) zu Schulden 


4) Nov. 112, cap. 3, pr. $. 1, 2. Cap. 1 de dolo in VI (2, 6). 
L.13,$. 2; L.15 C. de judiciis (3, 1). Puchta, a. a. O., $. 176. 
Glück, Commentar, IU, $. 258. Auch find durch die Neichögefege diefe 
Vorſchriften aufgehoben. Reichöfammergerichtsordnung von 1555, Th. 3, 
zit, 42, $. 2. Jüngſter Reichsabſchied, F. 44. And. Mein.: v. Linde, 
Lehrbuch, $. 230, Note 8. Dagegen Schmid, a.a.D., ©. 84. Bayer, 
a. a. O., $. 215, S. 668 fg. 
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kommen laſſen, fo follte nach Roͤmiſchem Rechte cine dDreimalige 
Aufforderung in Zriften von 30 zu 30 Tagen an ihn ergehen, 
und dann noch ein Jahr gewartet werden, ehe in der Sache 
felbft auf Antrag ded Beklagten vom Richter Verfügung ge 
troffen werden konnte. Das Kanonifche Recht und die deutfchen 
Reichsgeſetze erwähnen die letztgedachte Friſt nicht, haben jedoch 
im Mebrigen die Grundſätze des Römifchen Rechts über die Fol- 
gen des Ungehorfamd des Klägerd angenommen. Danach) wird 
aber der Kläger im Falle des Ungehorſams nicht allein mit der 
Replikſchrift präcudirt, fondern auch entweder der Bellagte von 
der Inſtanz entbunden oder, fei ed nun, daß Beklagter auf ein- 
feitige Fortfegung der Sache anträgt und zu bem Ende dur 
fernere gewöhnliche ) Verhandlungen den Richter vom Unrecht 
des Klägerd zu überzeugen fucht, fei ed, daß das Gericht die 
Sache aldbald zur Fallung des Endurtheils reif findet, das nach 
Lage der Sache Erforderliche in einem Erkenntniſſe ausgefprochen. 
Wird alsbald endlich erfannt, fo wird zur Anhörung des Er- 
fenntniffed Ladung erlaffen. In der Sache felbft find die all- 
gemeinen Regeln ®), welche für die Abfaffung von Erfenntniffen 
maßgebend find, zu befolgen, weshalb denn au unter Um⸗ 
ftänden zu Gunften des Ungehorfamen erfannt werden kann; 
in jedem folchen alle aber trifft den Ungehorfamen die Pflicht 
des Koftenerfaßes. 


$. 167 und 168. 
IX. Duplit, X. Deeret darauf. 


l. Da der Zweck der Dupkiffchrift t) als folcher Lediglich 
dahin geht, die im Replikvortrage enthaltenen Einwürfe gegen 
die Erteptionsfchrift zu widerlegen, fo folgt daraus für dieſen 
Vortrag die allgemeine Regel, daB darin auch Feine neuen auf 


9) Cap. 3 X. de dolo et contum. (2, 14). 
- 6) L. 73, pr. D. de judic. (5, 1). Bergl. L.73, $. 3 D. eod. 
D $. 1 J. de replicat. (4,. 14). Rursus interdum evenit, ut re- 
plicatio, quae prima facie justa est, inique noceat. Quod cum accidit, 
alia allegatione opus est, quae duplicatio vocatur. Puchta, Dienft 
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die Klage fich. beziehenden Einreden vorgetragen werden bürfen, 
vielmehr jede Duplif im engen Sinne auf eine beſtimmte 
Replik ſich beziehen muß. Als Ausnahmen jener Regel. find 
nur noch die Falle, wo bem Beklagten neuaufgefundene Ein- 
reben ?) gegen die Klage zu Gebote ftehen, oder wo der Stläger 
eine Klagänderung in der Replik verfucht, und der Richter Diefe 
ungerügt zugelaſſen bat, zu betrachten. In Bezug auf die erflern 
bat der Beklagte, daß folche neuerdings aufgefunden worben find, 
eidlich zu erhärten, in Bezug auf die Iegtern aber, die Einrede 
der Klagänderung an die Spike feines Vortrags zu ſtellen und 
um Zurüdweifung der neuen Stage, bezüglich doch Eritaftung 
der bisherigen Koften, zu bitten. Im Uebrigen wird der Be- 
klagte bei der Dupliffchrift die Regeln zu befolgen haben, welche 
dafür im Compendium gegeben worden find. 

U. Auch vrüdfichtlih des Decretd auf die Dupliffchrift ®) 
enthält das Compendium die allgemeinen Regeln. Zu gebenfen 
bleibt nur noch, daß wenn der Beklagte fich an der Duplikichrift, 
welche in der Negel das erfte Verfahren beendigt *), verfäumen 
follte, und in der Replikſchrift nichts erhebliches Neue vorgetra- 
gen ift, der Nichter den Beklagten, welcher fich dieſen Ungehor⸗ 
fan, dreimaliger Aufforderung in Friſten von 30 zu 30 Tagen 
ungeachtet, zu Schulden fommen Yäßt, mit der Duplik zu prä- 
cludiren und die Sache von Amtöwegen als zum Urtheile be 
ſchloſſen anzufeben hatꝰ), was im fummarifchen Proceſſe Schon nach 
der erften Zrift geſchehen kann. Macht Hingegen der Replik— 





deutfcher Suftizämter, II, $. 15. Schmid, Handbuch, II, 89, $. 106. 
Bayer, a. a. D., $. 216, ©. 671. — Ueber die Ordnung des Vortrags 
vergl. noch Danz, Ordentl. Proceß, $. 2095 Deltze, Anleit. zur Praris, 
6. 136, 140-1465 au) Bergmann, Einleit. In die Praris, S. 278 9 
(2. Ausg.). 

2) Züngfter Reichsabſchied, $. 78. Ä 

3) Bönner, Handbuch, I, Abb. 7. Puchta, a. a. O., $ 176. 
Schmid, a. a. D., $. 208. Bayer, a. a. D., $. 217, ©. 673 fg. 

4) Gemeiner Beſcheid des Neichöfammergerichts. vom 13. Dec. 1659, 
6. 4, im Corp. jur. cam. von 1724, &. WI, ® 

5) Arg. Auth. Jubemus C. de judic. (3, D. Nov. 115, oap. 2. 
Seliten, an &. 301. — Clem? 2,deV. 8. (5, 11). Bergk oben 
6.102, ©. 517 4 
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vortrag eine Einlaſſung des Beklagten nothwendig, ſo treten 
auch hier die Regeln ein, welche für den erſten Ungehorſam des 
Beklagten oben ($. 162) aufgeſtellt worden find. 


$. 169— 171. 
XI. Berhandlungen nah dem Actenfchluffe. 


I. Regelmäßig wird nach erfolgtem Actenfchluffe entweder 
alsbald mit dem Decrete, worin dieſer erfannt wird, das erfte 
Urtheil in Form eined Deciftodecrets damit verbunden, oder das 
Urtheil gefondert abgefaßt und eine Ladung an die Parteien 
erloffen, durch welche fie aufgefordert werden, an einem be= 
flimmten Zage vor Gericht zu erfcheinen und gegen Erlegung 
der berechneten Sporteln die Eröffnung des Urtheild anzuhören !), 
wobei zugleich für den Fall des. Nichterfcheinens Rechtsnachtheile 
angedroht werden, namentlich daß das Erkenntniß dennoch werbe 
eröffnet, oder die Eröffnung als gefchehen werde angefehen werden. 
Irrig iſt es jedoch, wenn man in der Praris ziemlich allgemein 
annimmt, daß eine richterliche Sentenz nicht eher den Parteien 
eröffnet zu werden brauche, als bis die Gebühren dafür erlegt 
fin, indem dieſe Annahme den Worfchriften des Römiſchen 
Rechts ?) geradezu widerfpricht. 

I. Die Aufhebung?) des Actenfhluffes wird ver 
anlaßt durch Mängel in der bisherigen Inſtruction der 
Sache; durch ein erft nah dem Actenfchluffe eingetretenes oder 
doch der Partei erſt bekannt gewordened neues Verthei⸗ 
digungs-» oder Angriffsmittel; durch eigentliche in der 
Dupiiffchrift vom Beklagten vorgetragene Dupliken. Iſt 
durch die feitherigen Verhandlungen Die Streitfeage nicht bin- 
reihend aufgeflärt worden, fo Tann in diefem Zalle nur der 
Richter den Actenfchluß, und zwar von Amtöwegen, wieder auf 


1) Arg. Cap. 5 de sent. et re jud. in VI® (2, 14). Clem. 2, de V. 8. 
(5, 11). Danz, Ordentl. Proceh, $. 225. 

2) L.4, pr. C. de sportulis (3, 2). 

3) Schmid, Handbuch, II, 94 fg., $. 108. 
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heben. Zu dem Ende wird in einem Decrete das ER 
einzeln aufgezählt und deſſen Verbefferung angeordnet, auch für 
den Fall des Ungehorfams eine Strafe oder ein Rechtönachtheil 
angedroht, mitunter auch ein Termin anberaumt, um in diefem 
die Parteien über die fraglichen Punkte zu Protokoll zu ver 
nehmen *). — Iſt Dagegen ein Ereigniß, welches den Parteien 
neue Angriffs- oder Vertheidigungsmittel darbietet, nach dem 
Actenfchluffe entweder erft eingefreten oder Doch den Parteien 
erit befannt geworden, dann erfolgt Die Aufhebung des Acten- 
fchluffes nur auf Antrag?) der Parteien. Ed muß dann von 
dem Antragfteller, welcher auf diefe Weife ein weiteres Verfahren 
veranlaßf, befcheinigt werden, daß er von der Zhatfache, auf 
welche fich fein Antrag ſtützt, erft jet Nachricht erhalten habe; 
auch wird ihm wol ein Calumnieneid vom Richter auferlegt ©). 
Der Vortrag felbft bildet dann einen Nachtrag zur Erceptions- 
ſchrift oder Repliffchrift und veranlagt regelmäßig nur noch einen 
Vortrag des Gegnerd. Diefe Schriften Haben ganz Ddiefelben Er- 
forderniffe wie die nur genannten, und heißen Zriplif und Qud» 
druplik. — Wenn endlich eigentliche in der Duplikſchrift vor- 
getragene Duplifen ) eine Aufhebung des Actenfchluffes nöthig 
machen, weil eine Einlaffung auf diefe nothwendig ift, alsdann 
Fann die Aufhebung des Actenſchluſſes ſowol vom Richter ver- 
fügt, ald von den Parteien beantragt werden. Auch bier wird 
eine Triplik ded Klägers regelmäßig, eine Duadruplif des Be⸗ 
Hagten nur ausnahmsweiſe dann veranlaßt werden, wenn der 
Beklagte über die Zripliten des Klägers noch zu hören iſt. Für 


4) Cap. 10 X. de fide instrum. (2, 22) — non obstante quod ipsa 
interrogatio facta fuerit, postquam a partibus exstitit in causa con- 
clusum. Cap. 1 de judic. in VIto (5, 1). Züngfter Reichsabſchied, $. 1. 
Gönner, Handbuch, I, Abh. 20, $. 15. 

5) Reichöfammergerichtöordnung von 15595, Th. 3, Tit. 23, & 6. 
Danz, Drdentl. Proceß, $. 212 fg. — Ein Beifpiel in Bergmann, 
Einleit. in die Praris, S. 302 fg. (2. Ausg.). 

6) Süngfter Reichsabſchied, $. 78, „oder daß er, Beklagter, ſeines 
neuen Einbringens vorhin nicht Wiſſenſchaft gehabt, ſondern erſt in Erfah: 
rung gebracht und folches auch eidlich erhalten hätte’. Reichſskammergerichts⸗ 
ordnung von 1555, a. a. O. Gönner, I, Abh. 33, $. 15. 

7) Puchta, Dienft deutfcher Suftizamter, II, $. 178, ©. 158. 
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die hierbei vorfommenden Decrete, fowie für die Schriften felbft 
gelten die für die Exceptions⸗ und Nepliffchrift aufgeftellten 
Srundfäge. 


g. 172. 


XII. Erſtes Urtheil. 
1) Einleitung. 


J. Den Schluß des erſten Verfahrens bildet das erfte 
Erkenntniß Y. Während die Römer nur einerlei Art von 
Erkenntniffen hatten, welche allein fie sententias nannten, und 
wodurch das flreitige Rechtsverhältniß, alſo die Hauptſache ?), 


höchſtens unter der Bedingung >) eines noch vorzunehmenden 


procefjualifchen Schrittes, namentlich eines Eides, definitiv ent⸗ 
ihieden wurde, haben wir in Deutfchland mehre Erkenntniffe, 
jelbft bei jeder Stufe der Gerichte, bei jeder Inſtanz, mit Aus⸗ 
nahme der Executionsinſtanz. Die Erfenntniffe charakterifiren 
fih aber dadurch, daß fie niemals auf einen blos einfeitigen 
Parteivortrag erfolgen, fondern daß fie alle ein vorhergegangenes 
Bechfelgehör zwifchen beiden Parteien vorausfegen, gleichviel ob 
daflelbe in der That flattgefunden hat, ober aber zufolge eines 
gehörigen Contumacialverfahrens als vorhanden fingirt werden 
fann ($. 106, IL, S. 536 fg.). Die Erkenntnifle wiederum 
zerfallen ihrem Inhalte nach in zwei weſentlich von einander 
verfihiedene Hauptarten: in die VBonbefcheide oder Bei⸗ 


‚artheile und die Endurtheile Vergeſſen darf man dabei 


aber nicht, daß oft mehre Streitfragen bei Abfaffung. des näm⸗ 
lichen Urtheild vorkommen, eine Mifchung beider Arten von Er- 


1) Puchta, Dienft deutfcher Juſtizaͤmter, II, $. 182—189. Danz, 
Ordentl. Proceß, $. 216. Schmid, Handbuch, I, 123 fg., $. 114. Pland, 
Beweisurtheil, S. 160 fg., 234 fo. Bayer, Borlef. über Eivilproceß 
(8. Aufl.), $. 218, S. 676 fg. 

2) L. 19, $. 1, D. de recept. (4, 8). Dicere autem sententiamı existi- 
mamus eum, qui ea mente quid pronunciat, ut secundum id discedere 
eos a tota controversia velit. L. 3, 11 C. de sentent. et interloc. (7, 45). 
v. Betbmann:Hollmeg, Handbud, I, 272. 

‚3) L. 15 C. de sentent. (7, 45). 


— 


170 g. 172. 


Tenntniffen daher Dann Häufig eintritt, wenn nicht alle Streit⸗ 
punkte gleichweit in der Infteuction *) gediehen find. 

U. Ale Vorbefcheide ($. 116, L, ©. 535) feßen aber 
voraus, daß noch rechtliche Hinderniffe vorhanden find, welche 
ein definifived Erkenntniß in dieſer Sache noch zuf Zeit un- 
zuläffig erfcheinen laſſen; fie zahlen daher dieſe Hindernifle auf, 
beftimmen, welche Rechte und Pflichten den Parteien in Bes 
ziehbung auf Befeitigung dieſer Hinderniffe zuftehen, und feßen 
endlich eine beftimmte Zeit feft, binnen welcher ed den Parteien 
obliegt, den erwähnten Pflichten nachzukommen. Sollten neben 
dergleichen Hinderniffen auch ſchon einige Punkte ſich finden, 
deren Erfolg fich erft künftig bei dem Endurtheile zeigen wird, 
fo wird in diefer Beziehung im Vorbeſcheide nur erflärt, Daß 
es Dabei vor der Hand fein Bewenden habe, z. B. bei einem 
eingeftandenen theilweifen Compenfationspoften, während Die 
Klage im Ganzen genommen noch nicht eingeraumt if. Denn 
durch eine folche Aeußerung will das Gericht nur zeigen, Daß es 
den fraglichen Umftand nicht überfchen babe, ihn vielmehr nur 
bis zum Enderfenntniß auszufeßen für nöthig erachte. 

MM. Die endlichen Erkenntniffe dagegen ($. 112, 
©. 545 fg.) gehen von der Vorausfegung aus, daß der end- 
lichen Entfcheidung ein Hinderniß nicht im Wege flehe, und 
Daher alles weitere Verfahren unnötbig und unzuläflig geworben 
fei. Dem Inhalte nach zerfallen aber diefe Endbeſcheide in Die 
zwei befannten Arten: in Diejenigen, welche bem Kläger gün- 
flig find (sententia condemnatoria), worin Dann zugleich feſt⸗ 
gefeßt werden muß, wie viel und auf welche Weife es der Beklagte 
dem Kläger zu leiſten verbunden iſt; und in diejenigen zu 
Sunften ded Beklagten (sententia absolutoria), durch welche 
bald nur ein Xheil, bald die ganze Forderung des Klägers, und 


4) L.1, $.5, D. quando appell. (49, 4). Sane quidem non est sub 
conditione sententia dicenda. L. 37, pr. D. de excusat. (27, 1). Can. 29, 
$. 1, caus. 2, qu. 6. — L.11 C. de santent. (7, 45). Cum judex in 
definitiva-sententia jusjurandum solummodo praestari praecipiat, non 
tamen addat quid ex recusatione vel praesiatione sacramenti fieri 
oportet, hujusmodi sententiam nullam vim obtinere palam est. Bergl. 
Bayer, a. a. O., ©. 409 fg. Weber, Bon der Verbind!. zur Beweisf., 
VI, $. 37, S. 163 fg. (Ausg. von Heffter). 
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zwar entweber für immer (absolutio ab actione) oder hingegen - 
nur auf Zeit (absolutio ab instantia) zurüdgemiefen wird- 
Hieraus ergibt fi) denn ſchon, daß ed auch gemiſchte End- 
erfenntniffe geben muß, durch welche der Beklagte theild ver⸗ 
urfheitt, theils losgeſprochen wird. — Beiderlei Arten von 
Erfenntniffen, die definitiven ſowol als die Zwilchenerfenntnifle, 
baben die befannten Erforderniffe eines richtigen Syllogismus. 
Die Fehler aber, welche bei dieſer Gelegenheit begangen werden 
können, claffificiren fi in formelle und materielle, von 
denen die erflern gegen die Form der Abfaflung und Bekannt 
mahung aller Erkenntniffe anftoßen ($. 107—109, ©. 540); 
wogegen die letztern die Sache felbft betreffen, und fich, je nach⸗ 
dem fie den Oberſatz, den Unterfag oder die Conclufion betreffen, 
unterfcheiden. 

IV. Be den Fehlern gegen den Oberſatz des Syllogis- 
mus, d. H. mit andern Worten, bei den Fehlern gegen Die Rechts- 
theorie, welche auf den einzelnen Fall Anwendung leiden muß, 
bat das Römiſche Recht einen Unterfchted gemacht zwiſchen Er- 
kenntniſſen, welche gegen die NRechtövorfchriften °) an fich (jus in 
thesi) verfloßen, und ſolchen Erkenntniſſen, welche nur fonft in 
Rückſicht der Rechtstheorie fehlerhaft find und nach den Aus 
brüden der Geſetze nur das jus litigatoris ©) betreffen. Im Re: 
ſultat iſt dies allerdings auch bei den erſtern, weldhe ja nur um 
dee Partei willen die Rechtstheorie anführen, der Fall; in den 
Solgen aber zeigt fich eine weſentliche Verſchiedenheit. Denn 
während Die eigenthümliche Folge einer sententia contra jus in 


5) L.32 D. de re judic. (42, 1). L.19 D. dö appell. L.1, 8. 2, 
D, quae sent. sine appell. (49, 8). L.2 C. quando provocare (7, 64). 
Cap. 1, 13 X. de sent. et re judic. (2, 27). Gönner, Handbuch, IN, 
465.64, 6.23 fg. Klüpfel, Ueber einzelne Theile des bürgerl. Rechts, ©. 114 
—127. Heffter, Inſtitutionen, S. 254 fo. vd. Srolmann, Theorie, 
$. 218, Rote *, Gefterding, Ausbeute, II, 142. 

6) L. 1, $.2, D. quae sent. sine appell. (49, 8). Contra constitutiones 
autem judicatur cum de jure constitutionis, non de jure litigatoris pro- 
nuntiatur. Bergl. L.27, 20 D. de re judic. (42, 1). L. 19 D. de appell. 
(49, 1). L. 2 C. quando provocare (7, 64). Nov. 113, cap. 1, $. 1. 
Simmern, Röm. Civilproteß, 6. 167, ©. 498. Kranke im Archiv für 
civil Praxis, XIX, 379. 
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thesi in einer Nullität beftebt, müflen die Erfenntnifle contra 
jus Hitigatoris, welche für die Parteien ebenfo fchädliche Folgen 
haben, binnen zehn Zagen durch Einwendung von Rechtsmitteln 
angefochten werden, widrigenfalls fie die Nechtöfraft befchreiten 
und dann als Specialgefeß 7) .zwifchen den Parteien gelten. Es 
ift daher nöthig, die pofitiven Grenzen genau zu Tennen und 
fireng zu beobachten, welche einer sententia contra jusin 
thesi vorgezeichnet find. Das Römiſche Hecht ®) aber, welches 
allein von diefer Materie Spricht und auf welches fich alle neuern 
Proceßordnungen beziehen, verlangt zu dieſem Begriffe, daß mit 
ausbrüclichen Worten, und zwar im Urtheile felbft, ein falfcher 
Rechtsſatz ald wahrer Inhalt der Gefeße angegeben und nur 
aus diefem die Concluſion hergeleitet fei, welche eigentlich für Die 
Parteien außfchliegend in Frage kam. Da nun heufigenfags Die 


Urtheile gewöhnlich nur die Conclufion enthalten, nicht aber den’ 


Oberſatz, der fie veranlaßt hat, diefer vielmehr in die Entſcheidungs⸗ 
gründe gehört, welche höchft felten dem Urtheile ſelbſt einverleibt, 
in der Regel demfelben nur angehängt oder in ſeparatem Auflage 
beigelegt zu werden pflegen, fo kommt der eigentlich römiſche Tall 
einer sententia contra jus in thesi jetzt nur fehr wenig vor, 
wiewol ed auch gegenwärtig noch an Fehlern folcher Art nicht 
mangelt. — Die Streitigkeiten, welche darüber in der deuffchen 
Praris entflanden find, ob. ein einzelnes Urtheil ald contra jus 
in thesi gefallt, zu betrachten fei oder nicht, haben in mehren 
Ländern die Verordnung zur Folge gehabt, daB ein folcher Sehler 
feine Nullität mehr erzeugen fol, wenn dabei dad gemeine Recht 
in Frage kommt. Sollte dagegen gegen die deutlichen Landes: 
gefege ein Tolcher Fehler begangen fein, fo ift die römiſche Vor⸗ 


N L.9 C. de sent. et interloc. (7, 45). L.1, 3 C. sent. rescindi 
non posse (7, 50). Cap. 13, 20 X. de sent. (2, 27). 

8) L.19 D. de appellat. (49, 1). Si expressim sententia contra 
juris rigorem data fuerit, valere non debet et ideo, sine appellatione 
causa denuo induci potest. Non jure profertur sententia, si specia- 
liter contra leges et S. Consultum vel constitutionem fuerit prolata. 
Unde si quis ex hac sententia appellaverit et praescriptione summotus 
est, minime confirmatur ex hac praescriptione sententia, unde potest 
causa ab initio agitari. 
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fhrift beibehalten, ohne jedoch darüber etwas feftzufeben, ob auch 
bier der Fehler im Urtheile jelbft enthalten fein müſſe. Man 
wird Dies jedoch deshalb behaupten müflen, weil der Begriff 
einer sententia contra jus in thesi nicht neugefchaffen, fondern 
nur in feiner Anwendung befchränft worden ifl. — Diefem im 
Römischen Rechte bervorgehobenen Fehler ift noch ein anderer 
an die Seite gefeßt, welcher ebenfalls nicht felten vorkommt. 
Weil namlich res judicata zwifchen den Parteien ald Special« 
gefeß für dieſe gilt, fo fol jedes fpatere Erfenntniß, welches dem 
frühern vechtöfräftigen zumiderläuff, ald null und nichtig be. 
frachtet werden, alfo ebenfo, als ob ed dem Haren Inhalte der 
Gefege widerfpräche, contra jus in thesi wäre). Dabei ift es 
nur in Den Geſetzen unbeftimmt gelafien, ob zum Eintritte ber 
Nullität vorausgefeßt werde, daß dem Nichter die Eriftenz eines 
früheren Erkenntnifjes über den nämlichen Gegenfland und zwi: 
fhen denfelben Parteien oder ihren Rechtövorfahren befannt ges 
weſen fei oder nicht. Wenn zur Begründung dieſer Nullität 
eine Art von Dolus Seiten des Gerichtd in den Geſetzen voraus⸗ 
gefeßt würde, dann müßte man allerdings die Kenntniß des 
Richters von dem frühern Urtheile fordern. Da aber bierfür 
feine Andeufung in den Gefeben fpricht, fo fehlt es an gemü- 
genden Gründen, die Nullität in dieſer Weife einzufchränfen, fie 
muß vielmehr ohne Unterfchied nach erwiefener Eriftenz des 
früheren Urtheils eintreten. — Alle übrigen Fehler, welche in 
Anfehung des Oberſatzes eines Erkenntniffes begangen fein kön⸗ 
nen und vorzüglich Darin beftehen werden, daß der Urtheild- 
verfafier entweder unpaflende Gelege auf den einzelnen Fall an⸗ 
gewendet 10) hat, oder daß er zweifelbafte Geſetze falfch auslegte, 


9) L.1 C. quando provoc. non est necesse (7, 64). Latam sen- 
tentiam dicitis, quam ideo vires non habere contenditis, quod contra 
res prius judicatas, a quibus provocatum non est, lata sit. Cujus rei 
probationem si promptam habetis, etiam citra provocationis admini- 
culum, quod ita pronunciatum est, sententiae auctoritatem non obtinebit. 
L.1, 3 C. sentent. rescindi (7, 50). L.6 C. de execut. rei jud. (7, 53). 
Cap. 20 X. de sentent. (2, 27). Klüpfel, a. a.D., ©. 139—142, 172. 
Anderer Meinung: Bayer, a. a. O., S. 1085, 109. 

10) L.32 D. de re judic. (42, 1). Cum prolatis constitutionibus 
contra eas pronuntiat judex, eo quod non existimat causam, de qua 
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gehören nur zu folchen Mängeln eines Erkenntniſſes, welche ver- 
mittelft der Appellation angefochten werden dürfen, und daher 
Das Prädicat einer sententia iniqua nach Inhalt des: Jüngften 
Reichsabſchiedes 11) begründen ($. 13, IL, ©. 116 fg.). 

V. Andere Fehler hingegen betreffen den Unterfag, 
welcher bei dem Erfenntnifle zu Grunde gelegt worden ift, d. h. 
die Thatſachen, auf die ed im concreten Falle ankommt, und da 
müflen folgende Hauptarten von Fehlern unterichieden - wer 
den: 1) Wenn das Gericht bei feiner Subfumtion Zhatfachen 
berüdfichtigt, die in den Acten nicht enthalten find, mag davon 
das Gegentheil aus den Acten hervorgehen oder nicht; desgleichen, 
wenn es in den Acten enthaltene Thatfachen ganz unberüdfichtigt 
ließ, ift ein folches Erkenntniß offenbar nichtig, weil ed gegen 
die weientlichen Vorfchriften des Proceßverfahrens verftößt, und 
einem folchen Fehler im Allgemeinen Nullität gedroht ift 12). 
2) So oft das Gericht actenmäßige Thatſachen, über welche 
zwifchen den Parteien geftritten wird, unrichtig auslegt, ober 
Diefe Thatſachen in Hinficht der juriftifhen Gewißheit und 
Wahrfcheinlichfeit nach Inhalt der beigebrachten Beweiſe auf 
eine unrichfige Weiſe beurtheilt, kann man fich zur Beſeitigung 
folcher Fehler nur der Appellation bedienen. Denn nur in Dem 
Falle ift das Erkenntniß, welches biergegen fehlt, für nichtig zu 
achten, wenn das Gericht entweder durch beftochene Zeugen oder 
verfälfchte Urkunden, oder (nach Deutihem Rechte) zufolge des 
Meineided einer Partei verleitet worden ift, den vorliegenden 
Beweis irrig zu beurthejlen !?). 3) Ein dritter Fehler beſteht 
Darin, DaB artenmäßige Thatſachen gegen Die Regeln des Proteß⸗ 
ganges behandelt worden find, indem fie entweder ald unerheblich 
oder ald unzuläffig zurückgewieſen, oder zu befonderer Ausführung 
verwiefen worden find, obgleich Darüber ein Beweis und Gegen- 


judicat, per eas juvari, non videtur contra constitutiones sententiam 
dedisse ideoque ab ejusmodi sententia appellandum est: alioquin rei 
judicatae stabitur. 

11) Süngfter Reichsabſchied, $. 121 u. 122. 

12) L.4 C. de sentent. et interloc. (7, 46). 

13) L.2, 3 C. si ex falsis instrum. (7, 58). Peinl. Gerichtdordnung, 
Art. 107. 
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beweis im jetzigen Proceß noch hätte geftattet werben müflen. 
Hier it das Erkenntniß offenbar voreilig, befonderd wenn es 
definitiv ausgefallen ift, und man könnte wol geneigt fein, aus 
dem Römifchen Rechte 1%) eine Nulität berzuleiten. Da jedoch 
in dee angezogenen L.4 C. (7, 46) diefe Nullität nicht aus⸗ 
brüdlich geordnet ift, fo bleibt zeitige Anfechtung im Wege der 
Berufung immer Regel der Klugheit. Mit diefem Falle darf 
aber ja nicht diejenige Trennung des Liquiden vom Illiquiden 
verwechfelf werden, welche unter ber Worausfegung dadurch 
eine Verminderung der Rechtöftreitigfeiten zu erzielen nah Vor⸗ 
fürift der L.21 D. de rebus creditis (12, 1) erkannt worden 
ift, und daher den richterlichen Pflichten vollkommen entipricht. 
4) Endlich gehört in Diefe Claſſe noch der Fall, wenn das Ge: 
richt über ſolche Thatfachen, welche zwar in den Acten vor: 
gefommen find, aber nicht den wahren Streitgegenftand abgaben, 
jondern 3. B. bei Gelegenheit der Litiödenunciation die fünffige 
Entichädigungsart betrafen, miterfannt bat; ferner, wenn es in 
einem einzelnen Proceßabſchnitte über Streitpuntte erkennt, welche 
einem andern Abfchnitte des Verfahrens vorbehalten bleiben 
müflen, 3. B. in einer Leuterungsinſtanz über die aufgeftellten 
Beſchwerden hinaus über das ſich ausfpricht, was in der erften 
Inſtanz noch nicht abgeustheilt ift. — In manchen Fällen diefer 
Art wird ſich die Nulität eines folchen Erkenntniſſes in Folge 
derartiger Fehler ſchon aus andern Gründen behaupten laflen, 
3: B. wegen der Incompetenz des Richterd der Hauptfache für 
den Litiödenunciaten. Aber ed fcheint auch überhaupt dem Rö⸗ 
miſchen Rechte 15) vollkommen zu entfprechen, wenn man der- 
gleihen Fehler ald Anlaß einer Nichtigkeit betrachtet, da dieſes 
Gefeg vom judex pedaneus allein nicht verſtanden werden Tann. 

VI. Die lebte Slaffe von Urtheilöfehlern zeigt fich in der 
Conclufion, und daher vorzugsweife in der Art der Abfaffung 
des Urtheils ſelbſt. Hier find ald Nullitäten anerkannt: 
I) Alle richterlichen Auflagen, wodurch etwas abfolut, phyſiſch 





14) L.4 C. de sent. L.4 C. quomodo et quando (7, 43). 

15) L. 18 D. commun. divid. (10, 3) — ultra id, quod in judicium 
deductum est, excedere potestas judicis non potest. Cap. 3 de sentent. 
in Vo (2, 14) — a verb.: Secus autem, quum egit etc. 


176 $. 172. 


oder juriftifh Unmögliches 1% einer Partei zur Pflicht ge 
macht ift, während relative Unmöglichkeit gar Fein Fehler if. 
2) Ale Irrthümer in der Berechnung ’”), d. 5b. folde 
Rehnungsfehler, woyon die actenmäßigen Data die Umrichtig⸗ 
Feit des bloßen Berechnens zeigen. 3) Völlige Unbeftimmt: 
beit oder Undeutlichfeit 18) des Erkenntniſſes, fobald daſſelbe 
nicht etwa blos auf genau bezeichnete Stellen der Acten ſich 
bezieht, wodurch ihm die fehlende Beftimmtheit gegeben wird. 
Kiegt dagegen völlige Unbeftimmtheit vor, dann muß das Man- 
gelnde ebenfo guf erſt noch ergänzt werden, wie das in ſolchen 
Fallen ſich von felbft ergibt, wo ein Streitgegenftand ‚völlig mit 
Stilifehweigen übergangen ift und daher auf Verlangen der 
Partei erft durch einen Nachtrag beurtheilt werben muß; dabei 
enffpricht auch die Einfchränfung des Römifchen Nechts 19), daß 
dies noch an. demfelben Tage gefchehen müfle, Der. heufigen 
Gerichtöverfaffung nicht ‚mehr, vielmehr kann zu jeder Zeit die 
Verbefferung diefes Fehlers verlangt und vorgenommen merden. 
Nur darf man bier nicht vergeflen, daB gewiffe Streitpunfke, 
welche nur Nebenfachen eined Hauptanſpruchs find, fchon von 
felbft durch Stillſchweigen beurtheilt werden 2%), wie man aud 
zum Theil durch eine richfige Folgerung von felbft erfehen kann, 
3. B. die Verwerfung der dilaforifchen Einreden, wenn, ohne 
ihrer zu gedenken, der Beklagte zur. Einlaffung angemiefen iſt. 
Denn in Fällen der Art ift nicht ſowol eine Lüde des Erkennt: 
niffes vorhanden, als vielmehr die Art und Weile zu erkennen 
gewählt, welche Durch bloßed Stillſchweigen die Abſicht des Ge⸗ 


16) Cap. 3, pr. $. 1, D. quae sent. sine appell. (49, 8). Arg. 
L. 135, 182, 185 D. de reg. jur. (50, 17). | 

17) L. un. C. de error. calcul. (2, 5). 

18) Tit. tot. C. de sent. quae sine certa quanfitate (7, 46). L. 59, 8.2 
de re jud. (42, 1). L.1, $. 5, D. quando appeil. (49, 4). Gönner, 
Handbuch, II, 134, 204,329. Rinde; Handbuch, IV, 37 fg. Schmid, 
Handbuch, III, 367 fg. Bayer, 0.-0.D., ©. 416 fg. 

19) L.42 D. de re judic. (42, 1). 

20) Tit. tot. C. si plures una sentent. (7, 55). L. 42, 59 D. de re 
judice. L.7, $. 1, C. de compens. (16, 2). Arg. L.3 C. de fruct. 
(7, 52). Genster, Handbuh, I, 198, Note 34. Köchy, Meditat, 
Nr. 24. Quiſtorp, Beiträge, Nr. 58. Bayer, a. a. O., ©. 409. 
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richts ſchon andeutet, und die zugleich zeigt, wie nothwendig es 
ift, fih mit dem Urtheilsſtyl befannt zu machen. 

VI. Dagegen find alle übrigen Fehler, die in Faſſung 
der Conclufion begangen fein mögen, uur Gründe zu einer 
Appellation und ähnlichen Rechtömitteln, ſelbſt wenn der Kläger 
pofitiv condemnirt wäre, obgleich Fein judicium duplex vorhanden 
ift; ferner wenn eine Verurtheilung über die Klagbitte 21) hinaus 
erfolgt ift, und endlih, wenn dad Urtheil bedingt definitiv ab- 
gefaßt wäre, was freilich in der Regel nicht zu empfehlen ift. 
Denn nur bei Urtheilen, worin die Ableiftung eined Haupteides 
auferlegt wird, fol nach ſpecieller Worfchrift des Römiſchen 
Rechts 22) die eventuelle Definitiventfcheidung gleich angehängt 
ſein, weil man voraudfeßt, daß diejenige Partei, der der Eib 
auferlegt wird, denfelben auch in der That ableiften werde, 
widrigenfalld fie als ungehorfam künftig würde behandelt und 
nach Lage des Falles fo erkannt werden, wie ed die Folgen 
ihred Ungehorfamd mit ſich bringen. In allen andern Fällen 
bingegen begnügt man fih, diejenigen Bedingungen, welche erft 
noch erfüllt werden müſſen, ehe ein Endurtheil ergehen kann, 
lediglich zu bezeichnen, ohne zum Voraus die Folgen feftzufegen, 
welche eintreten, je nachdem die Bedingungen erfüllt werden oder 
nicht, indem man nur Die allgemeine Clauſel binzufügt, Daß 
demnachft nach Ablauf der beflimmten Friften in dieſer Be- 
ziehung weiter ergehen folle, was Recht if. Und diefe Art zu 
ertennen bat den Nugen, daB man Rechtsmittel vermeidet, die 
blos die eventuellen Folgen betreffen, oft aber unnöthig werben, 
weil ed im einzelnen Kal zur Anwendung diefer Folgen gar 
nicht fommt. Auch muß ja ohnehin nach Ablauf der gehörigen 
Friſten durch ein neues Erkenntniß ausgeiprochen werben, ob die 
Bedingungen erfüllt find oder nicht, was fogar blos theilweife 
der Zal fein Lönnte, z. DB. wenn ein unvollftändiger Beweis 





21) Wenn aus actenmäßigen Daten ſich ergibt, daß der Kläger der 
Quantität nach mehr zu fordern hatte, als er in der Klage wirklich for: 
derte, ift diefe geftattet. 6. 34 J. de act. (4, 6). Borft, Grundl. für 
e. Gefeßg. des Eivilprocefied, $. 6, 7. v. Langenn u. Kori, Prakt. Er: 
oͤrterungen, I, Abh. 17. = 

22) Cap. 11 C. de sentent. (7, 45). Rote 4. 

Martin. II. 12 


178 $. 173-178, 


geführt if. In dieſem Erkenntniß ift ed denn noch Zeit genug, 
die in concreto anzuwendenden Yolgen erft feftzufeßen. 

VM. Weniger bedeutend - „als diefe materiellen Fehler eines 
Urtheils find Heutigentags die bloßen Formfehler ($. 13, 
©. 114 fg.). Denn ſelbſt Fehler in der Abfaſſung, welche 
3. B. die richtige Bezeichnung ber Vor» und Zunamen, ber 
Proceßprädicate, des Gegenſtandes oder ded Zeittermind, inner⸗ 
halb deſſen ein procefiualifcher Schritt vorgenommen werden fol, 
betreffen, können ebenfo gut als die Schreibfehler 23), die in der 
Ausfertigung (mundum) des Urtheils fich finden, ohne ein 
Rechtsmittel gerügt und verbeflert werden. — Daffelbe gilt auch 
in der Shat von Fehlern der Belfanntmadhung **) des Ur- 
theüs, fobald. daſſelbe nur wirklich und zwar officiell den Par- 
teien befaung gemacht worden if. Nur würde eine Befannt- 
machung, welche ohne Concept des Urtheild lediglich mündlich 2°) 
erfolgt, auch jet nicht genügen, weil ed dabei unficher bleibt, 
welcher Worte did Gerichtöperfon fich bedient hätte und daher 
zu wiederholen wären. 


$. 173— 178. 
2) Befonderd vom Urtheile auf das erfte Verfahren ). 


I. Obgleich ein Richter, welcher ein Urtheil abzufaſſen hat, 
die mehren Streitpunfte, die beinahe immer zu beurtheilen find, 
einzeln und von einander getrennt prüfen muß, fo darf fih das 


23) L.46, 55 D. de re judic. (42, 1). v. Dalwigk, Praft. Erört,, 
S. 315. Heffter, Syftem, ©. 249. Bayer, a. a. D., S. 4%. 

24) Cap. 5 de sentent. in VIto (2, 14). Bayer, a. a. O., S. 420 fg. 

25) L.1, 2, 3 C. de sent. ex periculo recitandis (7, 44). L. 15 C. 
de appell. (7, 62). Dagegen nah Rom. Rechte in Bagatellfachen zwar 
auch mündlih, Nov. 17, cap. 3; allein Clem. 2, de V.S. — Heffter, 
a. a. O., ©. 241, Noie 80. Bayer, S. 414. 

il) Dans, Drdentl. Proceh, $. 216 fg. Puchta, Dienft deuticher 
Zuftigämter, II, $. 183 fg. Schmid, Handbud, $. 114, I, S. 128 fe. 
Buyer, Vorträge (8. Aufl.), ©. 676 fg. Vergl. auch Pland, Lehre vom 
BDeweisurtheile, S. 234 fg. — Beifpiele von erften. Erfenntniffen in Berg: 
mann, Einleit. in die Praris, ©. 310—334. 
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doch in der Urtheilsformel nicht bemerflich machen, vielmehr ſoll 
diefe das einfache Refultat der bisherigen Verhandlungen kurz 
ausbrüden; bei Gnderfenntniffen durch Abfolution oder Gon- 
demnation, bei Vorbeſcheiden Hingegen lediglich dadurch, daß 
alle die Procepfchritte aufgezählt werden, welche noch vorangehen 
müflen, ehe der Endbeſcheid erfolgen kann. Es werden Daher 
zwar wol mehre cumulirte Klagen und Widerklagen in dem 
Urtheile der Reihe nach aufgezählt, und bei jeder einzelnen das 
Röthige verfügt, weil das in der That foviel verfchiebene Streit⸗ 
objecte find; allein nie werden Die einzelnen Einreben, und noch 
weniger die Repliten, Duplifen u. |. w., auf welche ed doch bei 
jeder einzelnen Klage ankommen Tann, namentlich aufgezählt und 
beurtheilt, vielmehr muß aus der Urtheilsformel und allenfalls 
den beigefügten Entfiheidungsgründen errathen oder erfehen wer⸗ 
den, wohin bie Intention bes Gerichts in diefer Beziehung ge- 
gangen fei. Es ift daher wichtig zu willen, daß jedes Erkenntniß 

“im ordentlihen Proteſſe, wenn es auch nur eine einzige Klage 
betrifft, drei Hauptabfchnitte enthalten Fönne, welche im Ganzen 
genommen immer der Wbfaflung deſſelben zu Grunde liegen, 
namlich 

1) den die Präliminarien des Proceſſes betreffenden 
Vorabſchnitt; 

2) den Abſchnitt, der die Hauptſache ſelbſt betrifft; 

3) den, welcher ſich mit den Nebenpunkten beſchäftigt, 
die eine ſelbſtändige eigene Natur haben, nicht blos die Folgen 
des Hauptabſchnittes bilden. 

D. (Zu 1) Die Präliminarien nehmen jedesmal die 
erfte „Stelle in den Dispofitioworten des Urtheild ein, und um: 
faffen theils alle vorgetragenen bilatorifchen Einreden, welche bie 
Hauptfache felbft nicht betreffen, follten fie gleich zu Den litis in- 
gressum impedientibus nicht gezählt werden Tännen, 3. DB. die 
exceptio cautionis pro expensis, theils aber Die nicht vorgefra- 
genen Dilatorifchen Punkte, welche das Gericht. aus eigenem An- 
triebe in der Abficht rügt, den Rechtsbeſtand der Verhandlungen 
dadurch zu fihern, wie 3. B. fehlende Legitimation zum Proceß. 
In jedem Falle nimmt man daher alle die Hierher gehörigen 
Punkte einzeln Durch, und macht Dabei natürlich mit den Be⸗ 

A 12 * 
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denklichkeiten gegen die Gompetenz des Gerichtd den Anfang 2). 
Bei jedem einzelnen folchen Gegenftande verfügt man das des⸗ 
halb Nöthige, und -fpricht ſich auch darüber aus, ob die Partei 
den Auflagen genügt babe, welche während der bisherigen Ver⸗ 
handlung in foldher Beziehung an fie ergangen find. Sollten 
num fümmtliche Bilatorifche Einreden als ungegründet verworfen 
werden fünnen, fo geſchieht Das durch Die gemeinfchaftliche For⸗ 
: mel: daß Beklagter Einwendend ungeachtet fih auf die Klage 
einzulaflen fchuldig ſei. — In dieſen Abfchnitt gehören dagegen 
die angeblich liquiden peremtorifchen Einreden, Die fogenanunten 
einlafjiungshindernden, ebenfo wenig, wie die dilatorifchen in Die 
Sache felbft eingreifenden Einreden. Denn diefe müflen viel 
mehr in. dem Hauptabfihnitte, worin über Das flreitige Recht 
ſelbſt erkannt wird, mitberudfichtigt werden. Und fo wird das 
Reſultat des Erkenntniflee in Hinfiht der Präliminarien auf 
zwei Danptfälte zurüdzuführen fein, entweder 

1) feiner von den Präliminarpunkten hindert die Prüfung 
der Hauptſache ſelbſt, ſollte gleich wegen der illiquiden dilato⸗ 
riſchen Einreden bier noch auf Belcheinigung erfannt werden, 
was man nicht unferlaffen darf, da Fein Geſetz deren Liquidität 
im erflen Verfahren gleich beizubringen befiehlt. In dieſem Falle 
folgt in dem Urtheile ohne Weiteres nun Die. Hauptenticheidung 
felbft, oder 

2) die Präliminarpunfte find ein Grund, weshalb bald die 
Klage abgewiefen, bald ein neuer Zermin zur Verhandlung über 
dDiefelben angefegt wird. Letzteres tritt dann ein, wenn etwa eine 
fehlerhafte Citation ergangen war und der Beklagte dieſen Fehler 
gerügt ‚hat, oder wenn der Kläger im Laufe des Verfahrens eine 
Verbeflerung der Klage vorgenommen bat, auf welche der Be⸗ 
klagte die Einlafjung bis jeßt verweigerte. Abgewiefen hingegen 
wird die Klage theild wegen Incompetenz des Gerichts, theils 
wegen Zuvielforderung der Zeit nach, theild wenn fie felbft fehler- 
baft abgefaßt war, umd in allen diefen Zällen fann der Haupt⸗ 
abfchnitt des Urtheild noch gar nicht folgen, fondern höchſtens 
über den Koftenpunft und zugleich über folche dilatorifche Ein- 





2) Züngfter Reichsabſchied, $. 40. — Oben $. 44, S. 296 fg. 
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reden erkannt werden, welche bei weiterer Fortſetzung der Sache 
als begründet müßten berüdlfichtigt werden, wie 3. B. Proceß- 
Isgitimation, Cautionspräſtation. Zwar pflegt man ſelbſt in 
diefen Fällen alddann das Haupterkenntniß hinzuzufügen, wenn 
man ben Kläger völlig abweifen zu können fi aus den bis— 
herigen Verhandlungen ſchon für berechtigt halt, und deshalb 
den Proceß abkürzen wil. Dies würde fich aber in feinem 
alle rechtfertigen kaflen, wo das Gericht feine Incompetenz an« 
zuerkennen nicht umhin koͤnnte. — Sollten übrigens mehre 
Klagen mit einander cumulirt fein, fo daß über alle in dem- 
ſelben Urtbeile zu fprechen wäre, dann wird auch jede derfelben 
einen eigenen Präliminarabfehnitt im Urtheile haben können, da 
man nur die gemeinfchaftlichen dilatorifchen Einteden fammtlicher 
Klagen diefer Art in dem erften Abfchnitte zu entfcheiden im 
Stande ift, nicht aber folche Difatorifche, Die von der eigenthüm⸗ 
lichen Natur der einzelnen cumulirteh Klage abhängen. 

M. (Zu 2.) Soviel hiernächſt den Hauptabſchnitt des 
erſten Erkenntniſſes betrifft, und zwar in Beziehung auf jede 
einzelne cumulirte Klage: und Widerflage, fo ift in diefem Ab- 
\hnifte vor allem andern die Frage zu entfcheiden, ob der Be 
klagte ſchuldig geweſen fei, in der bisherigen Verhandlung fich 
auf Die Klage einzulaflen, folchenfalls auch der Einlafjungspflicht 
genügt habe oder nicht. Denn war ber Bellagte gar nicht 
ſchuldig fi einzulaffen, fo kann eine Verurtheilung deffelben, 
wäre die Klage auch noch fo fehr in den Rechten begründet, 
vielleicht felbft durch beigebrachte Urkunden liquid gemacht, den⸗ 
hoch gegenwärtig nicht erfolgen, fondern es muß vielmehr ent- 
weder der Kläger abgewiefen ober jet noch auf Beweis ilfiquider 
Repliten erkannt werden, durch welche fich der Kläger gegen 
einlaſſungshindernde Einreden hat ſchützen wollen. "Abgewiefen 
würde der Kläger nämlich dann werden, wenn ed der Klage an 
allem Rechtögrund fehlt, follte auch der Beklagte dieſen Mangel 
nicht grügt haben; denn das Gericht muß ihn von Amtöwegen 
ſuppliren, und wo ein ſolcher Fehler ſich findet, fällt die Ver- 
dindfichkeit zur Einlaffung von felbft weg. — Außer diefem 
Falle aber Fünnte der Beklagte von der Einlaffung nur alddann 
befreit. fein, wenn er wahrhaft einlaffungshindernde Einreden 
vorgeſchützt hat, welche ebenfo in den Rechten gegründet, als 
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auf gehörige Art Liquid gemacht find, und bei Diefen könnte 
höchftens ein Zermin zur Anerkennung der Urfunden angefeht 
werden, durch welche jene Einreden dargethan find, fobald es in 
dea bisherigen Verfahren arı deren Anerkennung noch fehlt. In 
einem folchen alle bedient man fich in der Praris eines ent- 
bindenden Erfenntniffes unter der Bedingung, wenn Kläger Die 
vorzulegenden Driginalurfunden anerkennen würde. Hätte aber 
der Kläger für alle Fälle eventuell gegen dergleihen Einreden 
erhebliche Repliken vorgefchüßt, welche nur jetzt noch nicht liquid 
find, fo muß blos über diefe Vorfrage auf Beweis und Gegen» 
beweis ?) erfannt werden, ohne weiter auf die Hauptſache ein- 
zugehen, vorausgeſetzt nur, daß nicht Durch liquide Duplifen jene 
Vertheidigung des Klägerd bereitd elidirt worden fi. Es wird 
darum in folchen Fallen, wo noch auf Beweis der Replifen zu 
erkennen ift, die Formel gebraucht: „Daß Bellagter no zur 
Zeit nicht ſchuldig, fih auf die Klage einzulafjen”, 
und dann das Beweisinterloeut über die Repliken angehängt; 
demnachft aber, wenn dem Kläger diefer Beweis gelungen fein 
follte, der Beklagte nicht nur in Die Koften des jeßigen Proteſſes 
verurtheilt, fondern auch nunmehr zur Einlaflung auf die Klage 
angehalten. | 

IV. Wenn dagegen der Beklagte fchuldig befunden 
wird, ſich auf die Klage in dem biöherigen Verfahren ein- 
zulaffen®), weil er entweder gar Feine Einreden vorgefthügt 
bat, oder Die vorgefragenen ihn von der Einlaffung nicht befreien 
fonnten, fo find die zwei Fälle zu unterfcheiden: 1) Es fehlt 
in den Acten auch: fogar eine eventuelle Einlaffung, fe es 
gänzlich, oder eine volftändig genügende. Hier wird durch das 
Urtheil die Verbindlichkeit des Beklagten ausgeſprochen, fich auf 
die Klage einzulafien, gleichviel ob er dieſe Pflicht beftritten bat 
oder nicht, und nur in dem alle einer unvollfländigen Ein⸗ 
laffung wird Diefer Fehler dadurch bezeichnet, daB .man beffere 
Einlaffung von ihm fordert. In diefem Falle aber würde auf 


3) Züngfter Reichsabſchied, $. 40. Rechtsgutachten des Heidelberger 
Spruchcoll., 8.239, 9.25. Grolmann, Theorie des gerichtl. Verfahrens 
(3. Ausg.), &. 533. Gönner, IV, Abb. 78, $. 2844. 

4) Puchta, a. a. O., I, $. 188 fü, &. 181 fo. 


, 





neue Ladung erfannt, ober nach gemeinem Recht unter Ver 
urtheilung des Beklagten in die Koften des verzögerten Procefies 
eine neue Friſt zur Einlaffung unter Androhung. der gefeglichen 
Rechtsnachtheile dann feftgefeßt werben müflen, wenn nicht ſchon 
ein peremtorifcher Termin abgelaufen ift, weshalb die fehlende 
Kitisconteftation fingirt werben muß. Denn Ift diefer Zermin 
bereitö verfloffen, dann wird, flatt ber Werurtheilung des Be⸗ 
Nagten zur Einlaflung, erklärt: „lis fei pro contestata zu 
ahten”, der Beklagte aber feiner Einreden verluftig erfannt. 
Demgemiäß ift nun in ber Hauptfache zu erkennen, umd zwar 
nach gemeinem Rechte auf Beweis des Klaggrundes, nach ſäch⸗ 
fiſchem Rechte aber. condemnatoriſch. — 2) Der zweite Fall hin 
gegen fupponist, daß fih eine wenigftens eventuelle und 
genügende Litisconteflation fiyon in den Acten findet. 
Hier wird, wenn der Beklagte die Pflicht. zur Einlaſſung nicht 
einmal befteitten bat, im Urtheil nur die Thatſache, daß er ſich 
darauf eingelaffen babe, als Entfcheidungsgrund für das jegt 
folgende Haupterkenntniß angeführt. . Hat hingegen Beklagter 
die Einlaffungspflicht beſtritten, wiewol ohne genfgende Gründe, 
eventuell aber die Einlaffung bewirkt, fo muß er auch bier, ehe 
man weiter geben Tann, dazu für fchuldig erflärt werden, und 
zwar bald mit Vorbehalt feiner illiquiden oder einfach perem- 
toriihen Einreden, infofern fie für relevant zu achten find, bald 
ohne ſolchen Vorbehalt, und dann wird in der Urtheilsformel 
nur hinzugefügt: „da Bellagter für diefen Fall fi be» 
reits eingelaffen babe“, worauf nun das Haupterfenntniß 
ſelbſt folgt. 

V. Dieſes Haupterkenntniß nun, was jet folgt, wird 
ein definitived alsdann fein müffen, wenn alle-Zhatfachen, wor- 
auf ed bei Beurtheilung des flreitigen Verhältniſſes ankommt, 
fi) bereits in juriftifcher Gewißheit befinden und folchergeftalt 
aus Den Acten hervorgehen. Denn follte auch in den Accefjorien 
ded Anfprischd noch eine Illiquidität vorhanden fein, wie dad ge. 
wöhnlich der Tall fein wird, fo hindert diefe die Abfafjung eines 
condemnatorifchen Urtheils doch nicht, ſobald der Hauptanfpruch 
nur hinreichend beſtimmt ift, indem man der Verurtheilung in 
den Accefforien nur die Claufel binzufügt: „Salva liquida- 
tione”, oder „nach genauer Berechnung”. Uebrigens 
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muß die Condenmation ded Beklagten nicht nur fo genau wie 
möglich in Hinficht alles deſſen, was der Beklagte zu leiften hat, 
im Urtheile enthalten, jondern auch eine beſtimmte Frift zur Be- 
folgung deffen, in was er verurtheilt worden ift, vorgefchrieben 
fein. Ja, es folte nach dem Züngften Reichsabſchiede, $. 159, 
ſogar die Erecution für den Sal des Ungehorfams fogleich an- 
gedroht fein, was indefjen in der Praxis nicht gewöhnlich ifl. — 
Sollte aber dad Definitiverkenntnig, welches bier gefällt werden 
müßte, gegen den Kläger ausfallen, To wird das immer eine 
absolutio ded Beklagten ab actione fein müflen, da Entbin- 
Dungen von der Inftanz ſchon in den Präliminarabfehnitt gehört 
hätten. — Am bäufigften hingegen wirb das Haupterfenntniß 
ein bloßer Vorbefcheid fein, weil relevante Zhatfachen noch eine 
Beweisführung nöthig machen, che endlich erfannt werden kann, 
“ mögen Died nun thatfächliche Behauptungen der Klage oder einer 
Einrede, Replik oder Duplik fein, und wol gar Thatfachen aus 
allen diefen Vorträgen. Denn dieſe werden hier ſämmtlich 
zufammengenommen und ein Beweisinterlocut nach den Regeln _ 
des 5. 180 fg: abgefaßt. Sollte in einem folhen Falle etwa 
Die eine oder die andere Einrede in ben Acten fich befinden, die 
bereitd liquid und nicht efidirt ift, allein entweber blos Die 
Erecution gegen den Beklagten modificirt, während dieſer feine 
Verbindlichkeit noch beftreitet, wie da8 3. B. durch die exceptio 
beneficii competentiae geichieht, oder diefe Einrede den noch 
fehlenden Beweis der Klage nicht unnöthig machen, weil fie dieſe 
nur zum heil vermindert, oder auch einen Flagbaren Anſpruch 
bed Beklagten enthalten, welchen er blos eventuell geltend ge- 
macht hatte: dann ift ed nöthig in dem Vorbeſcheid zu fagen, 
daß es bei dieſen liquiden Exceptionen für jetzt ſein Bewenden 
behalte, und künftig in Anſehung ihrer nöthigenfalls das Weitere 
verfügt werden ſolle. 

VI. Ein beſonderer Fall bei dieſen Vorbeſcheiden tritt aber 
alsdann ein, wenn in den bisherigen Acten der Beweis von 
der einen oder andern Partei anticipirt s) worden iſt. Iſt 





5) Elaproth, Von Relationen, $. 113, &. 179. Martin, Anleitung 
zum Referiven, $. 33. Gensler im Archiv für civil. Praxis, I, 52, 278 fa., 
343. Mittermaier, daf., Nr. VII u. XV, ©. 191 fg., 200 fü. 








EEE — EG "GERD 


$. 173— 178. 185 


dies nämlich 1) nur durch bloße Antretung geſchehen, indem 
3. B. Urkunden beigelegt, aber vom Gegner noch nicht anerkannt 
find, Zeigen nambaft gemacht, aber noch nicht abgehürt find, fo 
ändert Died das Beweisinterlocut weiter nicht als dahin, daß 
über die Zuläſſigkeit der vorgefchlagenen Beweismittel zugleich 
miterfannt wird, was fogar in Anſehung eines über die ganze 
Klage deferirten Eides nach gemeinem Rechte gefchehen würde, 
weil der Kläger Dad Hecht hat, die worgefchlagenen Beweismittel 
zu verändern, anders als dies in Sachſen bei dem deferirten 
Eide der Fall if. — Sollte 2) aber der anticipirte Beweis 
bereit wirklich durchgeführt fein, mithin die vorgefchlagenen 
Zeugen abgehört und deren Ausfagen befannt gemacht, die pro- 
ducirten Urkunden bereitd vom Gegner anerkannt fein, alddann 
bat das Gericht in der That eine doppelte Entfcheidung zu 
füllen, nämlich ein erſtes Erkenntniß, um zu willen, welche 
Partei zu beweiſen hatte und was zu bewelfen war; denn dar- 
nah muß fich die Prüfung des geführten Beweifes richten, hier⸗ 
nächft aber das Beweiserkenntniß felbft, welches das Refultat 
der ſchon vorliegenden Beweisführung den Parteien mittheilf. 
Nur ift Diefes doppelte Erkenntniß in der Form nicht fichtbar. 
— Die Horm des Erkenntniſſes richtet fih vielmehr nach. fol 
genden Hauptfällen. Iſt nämlich a) der anticipirte Beweis 
zwar nicht irrelevant, aber doch nur unvollftändig ge 
lungen, fo Tann jett von einem nothwendigen Eide gar noch 
nicht die Rede fein, da berfelbe nur fubfidiäre Anwendung leidet, 
es aber an einer Beweisfrift bis jetzt gefehlt bat, folglich noch 
befieree Beweis geführt werden Fann. Daher wird in dieſem 
Kalle ein gewöhnliches Beweisinterlocut abgefaßt, und dabei der 
Partei, welche den Beweis anticipirt hat, nur ausdrüdlich vor 
behalten,“ fich auch der Beweisgründe zu bedienen, die bereits in 
den Acten enthalten find und in Hinſicht ihrer Tauglichkeit 
feinem Zweifel unterliegen. Iſt dagegen b) der anticipirte 
Beweis vollffändig gelungen und in der That auch er- 


ſchöpfend, fo kommt ed darauf an, wer denfelben führte. Denn 


wenn ed Die Partei war, die im einzelnen Fall die Beweislaft 
übernehmen . mußte, fo erfolgt fogleich ein Endurtheil zu deren 
Bunften, jedoch mit Anhang: „es könnte und wollte denn 
der Gegner binnen beftimmter Beweisfrift den bereits 
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geführten Beweis widerlegen”, welches ald Reſolutiv⸗ 
bedingung angehängt wird, weil ed zur Führung des Gegen: 
beweifes nur ein Recht und Feine. Pflicht gibt. — Iſt Hingegen 
der anticipirte Beweis von Der Partei geführt worden, die 
im einzelnen Falle blos den Gegenbeweis zu führen hatte, fo 
fann man deshalb Denjenigen, den die Beweislaſt bier trifft, 
nicht ungehört laſſen, fondern man muß auch in dem alle ein 
gewöhnliches Beweisinterlocut abfaffen, und nur der Gegenpartei 
teferviren, fich zu ihrem Gegenbeweis ded anticipirten zu be 
dienen. Es muß died namentlich auch dann geſchehen, wenn 
der Beklagte Einreden bewiefen hätte, die doch nicht früher zur 
Anwendung kommen Tönnen, ald wenn zuvor der Grund der 
Klage genügend dargetdan ift. 

VD. (Zu 3.) Der dritte und Ichte Abfchnitt Des erften, 
fowie aller folgenden Urtheile, umfaßt folche Gegenftände, die 
mit dem vorliegenden Procefje nur in zufälliger Verbindung 
fieben, auf die Entſcheidung der Hauptiache aber gar keinen 
Einfluß Haben, und nicht einmal zu deren Acceflorien gehören. 
Mithin werden hierher gereihnet, alle Vorbehalte eined Regreſſes 
oder einer ganz neuen Klage, Ddidciplinarifche Straferfenntniffe 
gegen Parteien und Sachwalter, endlich Aufforderungen des 
Fiscus oder beichloffene Mittheilungen an ein anderes Gericht. 
Jeder Punkt ift nach feiner eigenthümlichen Natur zu beurtheile, 
und wird nicht immer gleich definitiv abgethan' werden, fondern 
zu bejonderer Ausführung alsdann zu verweilen fein, wenn « 
ihm insbefondere an Liquidität fehlt, oder der erfennende Civil⸗ 
richter für dergleichen Entfcheidungen nicht competent wäre, Die 
Reihenfolge, in der mehre von folchen Punkten zu berühren find, 
bat übrigens Feinen materiellen Einfluß und bleibt Daher dem 
rihterlichen Ermeſſen Tediglich überlaffen. 





Britte gerptabtheilaug. 
Von der Rechtsverfolgung ſelbſt. 


Zweiter Abſchnitt. 
Insbeſondere von dem Verfahren außer dem förm⸗ 
lichen Concurſe. 
Erſte Unterabtheilung. 
Einzelne Haupthandlungen des vorbereitenden Proceßtheils. 
Zweites Hauptſtück. 
Ordentlicher Proceß, und zwar B. deſſen Beweis verfahren. 


g. 179. 


Vom Beweisverfahren. 
J. Im Allgemeinen. 


Während dem Römiſchen Rechte und dem Kanoniſchen 
Rechte, ſowie dem ältern Deutfchen Rechte, eine Trennung des 
erften vom Beweisverfahren unbekannt ?), vielmehr die Ver⸗ 
bindung beider Negel war, tritt im fpätern Deutfchen Rechte 


1) Bimmern, Röm. Eivilproceß, 8. 131. v. Bethmann-Hollweg, 
Handbuch, I, 265. Mittermaier, Der gemeine bürger!. Proceß (2. Bei: 
tag), &7T, ©. 143 fg. (2. Ausg). Heffter, Inftitutionen des Civil⸗ 
proceſſes, ©. 349 fg. Deffelben Syſtem, ©. 367 fg. Pland, Das Bemeis: 
urtheil, $. 14 fg., S. 116 fg.“ 


188 $. 179. 


dad Beftreben immer deutlicher hervor, beide Arten der Partei- 
thätigkeit in zwei gefonderfen Abfchnitten vorzunehmen. Es 
folgt daher, wenn der Richter im erften Verfahren noch nicht 
die erforderliche Veberzeugung von der Wahrheit der behaupteten 
Thatfachen erlangt bat, um endlich in der Sache erkennen zu 
fönnen, ein zweiter Abfchnitt des Verfahrens, in welchem nicht 
allein alles Erforderliche, um jene Ueberzeugung hervorzubringen, 
geſchehen, fondern auch darüber entfchieden werden muß, in 
wieweit Died dem Beweisführer gelungen fei oder nicht, woran 
fi dann in der Regel die endliche Entfcheidung in der Sache 
anreiht. In der Praxis aber wird Diefer zweite Abfchnitt des 
Proceßverfahrend durch einen Vorbeſcheid, welcher den erften 
Abfchnitt abfchließt, ein Interlocut auf Beweis eingeleitet. — 
Das Römifche Recht ging davon aus, die Parteien würden aus 
eigenem Antriebe baldigft Die nöthigen Beweiſe herbeifchaffen, um 
der praescriptio instantiae zu entgehen; die conclusio in causa. 
aber, welche ftetd der sententia vorangehen und vom Richter, 
wenn fie nicht freiwillig erfolgte, durch eine Trage veranlaßt 
werden mußte, vertrat die Stelle eines präclufiven Beweid- 
termind, indem bis dahin noch Verbeſſerungen der offerirten 
Beweisführung unternommen werden Tonnten. Im Mittelalter?) 
Dagegen traten an dieſe Stelle, nach den Vorfchriften des Ka- 
nonifhen Rechts, die Pofttionalartifel und die darauf bezüg: 
lichen Gefährdeeide, juramentum dandorum et responden- 
dum, und erft nad vergeblihem Gebrauche derfelben wurde 
dem Ponenten, fald der Gegner die Artikel nicht einräumte, 
eine Zrift zur Beweisführung beflimmt: Hieraus entwidelte 


2) Durantis Specul. aur. jur. (Frankfurter Ausgabe v. 1612), I, 263. 
De probationibus: In superiori titulo diximus, quid juris sit, cum 
quis actoris intentionem confitetur, nunc dicendum restat, quid juris 
sit, cum negat; tunc enim actori incumbit probatio ejus quod .dicit. — 
Si ergo per responsionem ad positiones non est ponentis intentio pro- 
bata, debet judex partibus terminum statuere ad probandum, hoc 
modo: dicit enim Notario: scribe quod statuo partibus terminum XV 
dierum ad probandum, quod probare voluerint, quem terminum statua 
pro prima dilatione. Vel sic: „statuo usque ad mensem pro prima 
secunda et tertia dilatione”. Arg. Cap. 9 X. de probat. Sed prius 
dictum est magis in usu. 
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fihb dann bei der Unzureichendheit Diefes Verfahrens dad Be⸗ 
weisinterlocut °). 


$. 180 und 181. 
1) Vom Beweisfage, 


J. Die urſprüngliche und Hauptveranlaſſung zur Abfaſſung 
der Vorbeſcheide auf Beweis !) beſtand in dem Mangel einer 
gefeglih allgemein . vorgefchriebenen Beweisfriſt 2), weshalb 
diefe im einzelnen Falle durch eine befondere Beftimmung des 
Gerichts ergänzt werden mußte. In den meiften Landesproceß⸗ 
ordnungen ift dieſer Grund jedoch längft befeifigt, indem es in 
diefen an gefeglichen Fatalien für den Beweisantritt nicht fehlt. 
Daneben trat jedoch nicht felten noch ein anderer Anlaß zu 
Beweisinterloceuten ein, welcher diefe auch jetzt noch bier und da 
nöthig macht: der Incidentftreit nämlich zwifchen den Parteien 
darüber, wer von ihnen verpflichtet fei, den im einzelnen Fall 
nöthigen Beweis zu führen, wen alfo die Beweislaft treffe. Iſt 
nämlich ein folcher Streit wirflih vorhanden, dann muß diefer 
präajudiciel und zwar rechtöfräftig entfchieden werden, ehe Die 
dazu angewiefene Partei den Beweis zu führen verpflichtet ifl. 
Aus diefem Grunde find die Beweisinterlocute allenthalben um 
fo mehr beibehalten, ald endlich noch eine dritte Veranlaflung zu 
denfelben dadurch hinzufam, daß ein Beweisfag feftgefegt wurde, 


3) Ueber die Gefchichte des Beweisinterlocutd vergl Pland, a. a. D., 
erfter Abſch, S. 3— 277. 

1) Reihöfammergerihtöordnung von 1555, Th. 3, Xit. 16,' $. 18. 
Eollmann, Theorie des Beweifes, &. 95 fg. Schneider, Vom rechtl. 
Beweife, $. 412 fg. Brackenhöft im Archiv, XXVIII, 205 fg. Pland, 
Ueber das Beweisinterlocut, S. 238 fg. Bayer, Vorträge, $. 219 fg-, 
S. 681 fg.; $. 230 fg., S. 745 fg- 

2) Sn Cap. 1 C. de dilat. (3, 11) ift die Keftfegung einer folchen nicht 
enthalten und die 66. 45, 47 u. 48 des Süngften Reichsabſchiedes hängen 
‚nur mit der eigenthümlichen Zerminsordnung des Reichskammergerichts zu 
fammen: Planck, a. a. O., fo daß fie als gemeines Recht nicht gelten Eün- 
nen; wogegen L. 46, $. 4, D. de jure fisci (49, 14); Cap. 1 de restitut. 
spol. in VIt° (2, 5); Cap. 1 de except. in Vito (2, 12) finguläre Faͤlle 
betreffen. Goldſchmidt, Abhandl. aus dem Civilproceß, Nr. 5. Bayer, 
a.0.D., $. 279, ©. 925 fo. 
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d. h. daß Diejenigen Thatſachen, welche nach der Anficht des 
Gerichts im einzelnen Fall den Gegenftand der Beweisführung 
ausmachen, fpeciell bezeichnet wırden. Denn eine foldhe Be- 
zeichnung hat nicht nur den Nuben, daB dadurch Die Beweis: 
führung über neue und unzuläffige Zhatfarhen, fowie über alles 
Strelevante verhütet wird, fondern auch, daß Dadurch die Parteien 
genöthigt werden‘, alled Erforderliche auf einmal durch den Be⸗ 
weis ind Licht zu feßen, weil es fonft durd ‚Die peremtorifche 
Kraft der Beweisführung ausgefihloffen wird. Der Nuten der 
Feftfeßung des Beweisſatzes ift aber um fo unverfennbarer, 
jemehr das Gericht bei Abfaſſung des Endurtheild ohnehin ge⸗ 
nöthigt wird, fich felbft den Beweisſatz Kar vorzulegen, ehe es 
den Werth des geführten Beweiſes beurtheilen Tann, mithin 
Durch dieſe Abfafjung des Vorbeſcheides nur eine Tpätere un⸗ 
vermeidliche Arbeit im Voraus befeitigt wird, und. den Parteien 
Dadurch zugleich eine Belehrung gegeben werden fann, welche fie 
vor bedeufendem Schaden bewahrt. Dagegen gehört in den Vor- 
beicheid auf Beweis außer dem bereitd Erwähnten über die im 
einzelnen Fall anzuwendenden Beweismittel gar nichts, Tobald 
diefe nicht bis jeßt anticipirt worden find. Es bleibt dann 
lediglich der Willfür der Parteien überlaffen, zwifchen allen zus 
läffigen Beweismitteln zu wählen und allenfalls mehre derfelben 
zu ceumuliren. Nur pflegt in Anfehung der Eideszufchiebung 
nach dem Urtheilsſtyle, namentlich in Sadhfen, eine Ausnahme 
von diefer Regel behauptet zu werden, fo daß man den Parteien 
ausdrücklich vorbehält, fich zur Führung des Beweifes auch des 
Eidedantrags zu bedienen, weil in ältern Zeiten darüber Zweifel 
erhoben worden find, ob unter dem Ausdrud Beweis auch Der 
Eid mitbegriffen fei, und in manchen Proceßordnungen fogar die 
Eidesdelation für ſtillſchweigend aberfannt erklärt worden iſt, wenn 
ihrer im Beweisinterlocut nicht namentlich gedacht worden iſt 
(& 129, IV.) | 
I. Die Bezeichnung derjenigen Thatfachen, deren Wahrbeit 
Durch die Beweisführung dargethan werden fol, des Beweis- 
Tages ), gefihieht aber entweder nur durch Bezugnahme auf die 


3) Gönner, Handbuh, U, Abh. 38. Weber, Berbindlichl. zur 
Beweisf., Abb. II (3. Ausg. von Heffter), S.11 fg., und Zufäge, &. 93. 
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Klagſchrift oder den Binredevortrag, und iſt infofern eine ge» 
nerelle, völlig unbeftimmte Feſtſetzung des Beweisſatzes; 
oder mit Nennung des flreitigen Rechts, worauf geflagt, oder 
der Befreiung, auf welche eine Einrede geftübt wird, und ift in⸗ 
fofern etwas näher beſtimmt; oder es werden endlich alle die: 
ienigen Zhatfachen einzeln hervorgehoben, welche in den Acten 
behauptet, allein noch rechtlich ungewiß, gleichwol erforderlich 
find, um das behauptete Hecht oder die behauptete Befreiung 
auf natürliche Weiſe darzuthun, und ift dann im eigentlichen 
Sinne ſpeciell regulirt. Durch die erftere, namenlih in 
Sachfen üblihe Art, den Beweisſatz feitzuftellen, nach welcher 
der Kläger lediglich relativ angewiefen wird, den Grund feiner 
Klage und der Beflagte den Grund feiner Einreden, foweit folche 
geleugnet worden find, zu beweifen, Tann der eigentliche Zweck 
der Aufftelung eines Beweisſatzes nicht erreicht werden, viel» 
mehr ift dies in ber That gar Feine Beflimmung des Beweis: 
ſatzes. Auch durch die zweite Art wird nicht viel mehr erreicht. 
Vielmehr ift daher die dritte, außerhalb Sachfen gebräuchliche 
Methode, den Beweisſatz zu reguliren, bei weiten vorzuziehen, 
weil Durch dieſelbe nicht allein jedem Irrtum und Mie: 
verftändniffe von Seiten ded Producenten vorgebeugt Und eine 
Mutation der Klage gehindert wird, fondern auch Die Partei 
fi) den Inhalt und den Zwei ihrer Vorträge klar entwideln 
muß, theild um ihre eigene Beweisführung darnach einzurichten, 
theils um die ihres Gegners darnach richtig prüfen zu können. 
Mag man nım bei Feftfegung des Beweisſatzes die eine oder die 
andere Methode befolgt haben, fo Tann doch weder die Partei, 
welche den Beweis führen fol, noch auch deren Gegner ben 
Zweck der Beweisinftanz erreichen, ohne die Regeln zu Tennen, 
welche befolgt werden müflen, um den Beweisfab richtig zu 
normiren, und ein Gleiches gilt von dem Gerichte, namentlich) 
jobald es fi um Abfaflung des Endbefcheides handelt. Es ift 
daher hiervon ausführlicher zu handeln. 


Schneider, a. a D., 6. 442 fa. Eollimann, a. a O., $. 61. 
Schmid, Handbuh, 8. 122, I, S. 166 fg. Planck, a. a. D., S. 254 fg. 
Bayer, a. a. O., S. 681 fg., 741 fa. 
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I. Die Regeln nun, nach welchen der Beweisfat in 
jedem einzelnen Zalle feftzufegen und zu. beurtheilen ift, bes 
ruben auf folgenden Hauptprincipien“): 1) Der Beweisfag 
kann nur aus den Materialien 5) des erſten Verfahrens und 
den dort regulirten Stand der Streitfrage hergenommen werden. 
Denn die Beweisführung fol nur eine Fortjegung ded ſchon 
angefangenen Rechtäftreitd fein, feine Einleitung eines: neuen; 
über nichte Tann aber ein Beweid geführt werben, worüber 
nicht bereits eine Litisconteftation vorhanden iſt. Hier zeigt 
fi dann aber der Unterfchied zwifchen der doppelten Art der 
Inftruction des erflen Verfahrens, wovon oben bei Abfaffung 
der Klage ($. 143 — 149, IM.) die Rede war, ob nämlich das 
fundamentum agendi medium der Forderung von dem Kläger 
genau angegeben und ein Gleiches bei den Einreben beobachtet 
ift, oder ob man den Parteien erlaubt hat, ſich nur generell auf 
ein zu verfolgendes Recht oder eine Befreiung zu berufen, ohne 
genau deſſen Begründung anzugeben. Das Erfte follte zwar 
nach deutfchem gemeinen Hecht jedesmal gefchehen 9), und dann 
wäre der fpecielle Beweisfag, fowie er direct relevant ift und 
auf natürliche Weiſe bewiefen werden Tann, jedesmal genügend 
bezeichnet; allein haufig wird Dies in Der Praris nicht beobachtet 
und wol gar rechtöfräftig darüber hinausgegangen, was dann 
auf den Beweisfag von unvermeidlichen Folgen fein muß. Diefer 
Beweidfag muß nämlich bei fo unbeftimmt angeführter Begrün- 
dung des Anſpruchs auch nur allgemein vorgefchrieben werden, 
fann mithin nur das Dafein des behaupteten Rechts betreffen, 
fo daB es der Partei freifteht, alle folche Thatſachen vorzubrin- 
gen und zu beweilen, wodurch Das von ihr verfolgte Recht als 
begründet dargeftellt wird, follte auch in den bisherigen Acten 


4) Eolimann, a. a. D., $. 64. Seuffert u. Glück, Blätter für 
Rechtsanwendung, ©. 405 fa. Pland,.a. a. O., $. 29 fg, ©. 257 fg. 
5) Thatſachen zu fuppliren ift der Richter nicht befugt. Gensler, 
Archiv für civil. Praris, I, 344 fg. And. Mein: Weber, a. a. O., I, 
$. 12 a. & Darüber Pland, a. a. D., ©. 264 fg. 
6) v. Langenn u. Kori, Erörterungen prakt. Rechtöfragen, I, 112 fg. 
Buchka, Einfluß des Procefies, II, 198, und die Rote 7 dort Eitirten. 
Und. Mein.: v. Sapigny, VI, 533 fg. 
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davon noch gar nicht die Rede geweſen oder höchftend im Ver⸗ 
folg der Verhandlung eine Begründungsart blos beiſpielsweiſe 
genannt worden fein, in welchem letztern Yale man ihr fogar 
nicht würde verbieten können, einen Beweis per aequi pollens 
zu verfuchen I. — Sobald hingegen die Klage oder Einrede 
gleich anfangs fpeciell begründet worden ift, würde weder eine 
derartige Beweisführung noch irgend eine neue bisher nicht er 
wähnte Art den Anfpruch zu begründen, zugelaflen werden kön⸗ 
nen, ohne eine Aenderung der Klage oder Einrede zu veranlaffen, 
welche in der jebigen Lage des Rechtöftreitd unzuläffig fein würde. 
Bon den Directen relevanten Begründungsarten einer Klage oder 
Einrede muß man jedoch Dasjenige genau unterfcheiden, was 
lediglich zu einem künſtlichen Beweife derfelben dienen fol. Denn 
diefes ift in allen Fällen uneingeſchränkt zuläffig, weil die Gefege 
den Beweisführer nie auf die natürliche Herftelung des Beweis- 
ſatzes beſchränkt, fondern ihm jederzeit auch den Fünftlichen Be— 
weis geftattet haben. Eine richtige Proceßleitung wird aber bei 
einem fünftlichen Beweiſe ebenfo wie auch bei der unbeftimmt 
abgefaßten Begründung der Klage oder Einrede nie zu dem 
Beweisverfahren über die neuen Thatfachen eingehen, ohne nicht ° 
zuvor erft noch eine Einlaffung auf diefelben verlangt zu haben. 

IV. ber nicht Alles, was in den frühern Acten vorgetragen 
ift, Tann Gegenftand des Beweisſatzes fein, vielmehr be= 
ſchränkt fich diefer 2) Lediglich auf dad Relevante), und zwar 
auf dasjenige Relevante, was nad richfiger Theorie über Die 


Begründung der Klagen und Einreden für erheblich geachtet wer- 


den muß, auch im einzelnen alle nicht bereitd zur juriftifchen 
Gewißheit dadurch erhoben worden ift, dag in Bezug darauf ein 
unummwundenes gültiges Geftändniß ($. 128, IV.) unzweifelhaft 
vorliegt, oder daß dafür eine Nechtövermuthung ($. 133, IL) 


"ausgemacht eintritt, oder wahre Notorietät ($. 127°, IV.) fpricht. 


T) Vergl. Pufendorf, II, obs. 196. Dagegen Gensler, Archiv für 
civil. Praxis, I, 382. Comp., Note n. 

8) Züngfter Reichsabſchied, $. 50. Gönner, Handbud, I, Abb. 37, 
$.15. Schneider, Bom Beweife, 8.52 u.53. Martin, Zahrb. für Rechts: 
pflege in Sachfen, I, 195. Weber, a. a. O., VI, $. 34 fg. Pland, 
a. a. O., ©. 262 fo. 

Martin. II. 13 
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Zwar wird in der Prarid häufig behauptet, daß ald Grund der 
Klage oder Einrede Alles zu betrachten fei, was für den einzelnen 
Fall im Libell vorgetragen worden ift; allein die Unrichtigkeit 
dieſer Anficht ift, weil fie die gefeglichen Regeln über die Beweis- 
laft, das officium judicis suppletorium und die gefeßlichen Re- 
geln über Auslegung eined Parteivortrags vernichten ?) würde, 
fo ausgemacht, daß man jchwerlich bei einem Gericht von diefer 
Meinung einen Nachtheil zu befürchten bat. Es beftehen aber 
nach der richtigen Theorie die von den Parteien zu beweifenden 
Thatfachen nur in den Erforderniffen des Entftehend des behaup⸗ 
teten Rechts für den Producenten, d. b. in Alledem, was nath 
den Gefeben nothwendig vorhanden fein muß, wenn dem Beweis- 
führer das behauptete Recht wider feinen Gegner auf eine vor 
Gericht verfolgbare Urt zuftehen, alfo bei und für ihn entitanden 
fein fol. Dagegen gehört nichts dahin, was die Fortdauer des 
Rechts befrifft oder darauf fich bezieht, DaB das Recht nicht auf- 
gehoben, nicht verändert fei, weil jedes vorhandene Recht fo lange 
von felbft fortdauert, bid eine Veränderung damit eingetreten ift, 
dDiefe aber eine neue Thatfache bildet. - Wenn daher gleichwol 
von dem Nichter mehr auferlegt wird, als jened Entftehen des 
Rechts erfordert, fo ift dad Mehre zwar nicht immer unerheblich, 
fondern nur der VBorbefcheid ungerecht, weil er die Beweislaft 
von einer Partei auf die andere überträgt, und deshalb Durch 
rechtzeitige Cinwendung eines Rechtsmittels zu befeitigen. Häu— 
figer dagegen ift derfelbe aber irrelevant “und, es mag bewiefen 
werden oder nicht, in Beziehung auf den dermaligen Rechtöftreit 
und deſſen Entfcheidung für feine Partei in Anſehung ihrer 
Rechte und Pflichten vom geringften Erfolge, weshalb er denn 
infoweit ohne Nachtheil bis zur rechtöfräftigen endlichen Ent- 
ſcheidung Hintangefeßt werden Fann. 

V. Streitiger ift Dagegen allerdings die Frage, ob ein 
irrelevantes Beweisthema, wenn es im richterlichen VBorbefcheide 
ſpeciell feftgefegt ift und die Rechtskraft befchritten bat, vermöge 
diefer fo unabänderlic) geworden fei, daB von deffen Irrelevanz 


9) 8. B. L. l, 4, 5, §. 1; L.6, 8 11, 25, pr. $. 1, D. de prob. 
(22, 3). — L. 66 D. de judic. (5, 1). — L. 134 D. de reg. jur. (50, 17 
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nachher nicht weiter die Frage fein könne 103. Zwar wird, 
wenn ed bei der Beweisführung auf den Eid ankommt, be 
hauptet, Die irrelevanten Beweisfäge fein, wenn fie auch rechts. 
fräftig geworden wären, dennoch bei Seite zu feßen, um nicht 
einen vergeblihen Eid zu veranlaflen. Allen hierauf läßt «es 
fih nicht befchranfen, fondern es muß der irrelevante Beweisfag 
ohne Unterfchied zu jeder Zeit verworfen werden können, weil in 
der That bei ihm Fein Rechtsbeſtand gedacht werden Tann. 
Denn durch den Jüngſten Reichdabfchied, $. 50, iſt ausdrüdlich 
verboten 11), etwas Unerhebliches zum Beweiſe zuzulaflen, weit 
mehr folglih Ddafjelbe als Beweisſatz aufzuftelen. Der Bor: 
beiheid würde daher, weil er gegen ein verbietendes Geſetz ver- 
ftößt, infofern null und nichtig fein, und zwar auf unheilbare 
Weiſe, weil diefer Fehler durch Fortſetzung der Sache nicht ger 
hoben werden kann (8. 284). — Dazu kommt, daß die Rechts⸗ 
kraft überhaupt nur die Rechte und Pflichten der Parteien be- 
flimmen fann, weil diefe von deren Willfür abhängen und daher 
dur) Unterwerfung unter das Erfenntniß übernommen wor: 
den find, hier aber von der Pflicht Des Gerichts, bei Abfaſſung 
des Endurtheild den Werth des geführten Beweiſes nad) dem 
Beweisfage zu prüfen, Die Frage if. Auf dieſe Pflicht kann 
aber die Willkür der Parteien nicht einwirken, vielmehr ift Der 
Richter von dieſer unabhängig. Es kann daher aud) die Rechts⸗ 
fraft den irrelevanten Beweisſatz ebenfo wenig relevant madyen, 
ale das gerichtliche Bekenntniß über eine falfhe Rechtötheorie 
dem Richter die Hände bindet. — Endlich aber ift in Cap. 12 
de appellationibus in VIto (2, 15) den Parteien ausdrücklich 
geftatter, bei den Appellationen gegen das Endurtheil diejenigen 
Beichwerden nachzuholen, welche fie gegen Die Vorbeſcheihe ſchon 
früher hätten vorbringen können. 





—8 


10) Außer den im Comp. genannten Schriftſtellern: Linde, Lehrbuch, 
$. 245, Note 293 v. Pape, Archiv für civil. Praxis, XXX, 107 fg.; be: 
fonders aber Pland, a. a. D., $. 35 u. 36, welcher das Beweisurtheil, 
auch wenn es Srrelevantes zum Beweife verftellt, als der Rechtskraft fähig 
betrachtet, in $. 36 aber eine Kritik der verfchiedenen Anfichten gibt. Ihm 
tritt wefentlih bei Bayer, $. 230232, S. 745—754. 

11) Anderer Meinung Pland, a. a. D., &. 194—206. 

13 * 
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VI. Ein dritter Grundfag in Anfehung des Beweisthemas 
gebt aber dahin, daß alle in dem einzelnen Rerhtöftreite eines 
Beweiſes bedürfende Zhatfachen auf einmal neben einander "2) 
dargethan werben müflen; daher zuvörderft alle Beftandtheile 
defielben Beweisfages nicht von einander getrennt werden kön⸗ 
nen, fondern ein ungerfrennliches Ganze bilden, fo daß ein ge- 
fungener Beweis nicht ſchon der genannt werden kann, der eine 
Mehrzahl der Erforderniffe des einzelnen Beweisſatzes Darthut, 
fondern nur derjenige, der fie fämmtlich wenigftend einigermaßen 
ins Licht feßt; das will die alte Regel „probatio est individua” 
fagen 1). Nach Belchaffenheit des ftreitigen Nechtöverhält: 
niffes muß alfo die Anzahl aller der Thatfachen aufgefucht wer: 
den, die in diefem Falle ſämmtlich darzuthun find, fo 3. B. wenn 
ed auf die Gültigfeit eines Privatteftaments ankommt, daß nicht 
blos fieben Zeugen uno actu gegenwärtig, fondern daß diefe auch 
rogati waren. Wenn daher auch dad Beweisthema nur generell 
. vorgefchrieben iff, fo verzeiht man es dem Producenten Doch 
nicht, wenn er den ihm: obliegenden Beweis blos theilmeife und 
nicht nach feinem ganzen Umfange geführt hat. Den Producenten 
trifft aber ein ſolcher Vorwurf alsdann freilich nicht, wenn ihm 
im Vorbeſcheide ein genau vorgeſchriebenes Beweisthema geſetzt 
wurde, welches etwa den einen oder andern erheblichen Umſtand 
weggelaſſen hat 19, ſondern es bleibt in dieſem Falle nur die 
Frage, ob durch Die Rechskraft des Vorbeſcheides das unvoll- 
ftändige Thema unabänderlich geworden: fei, oder ob nicht viel: 
mehr die fehlenden Zhatfachen in einem neuen Befcheide nad): 
gefordert werden fünnen. Letzteres behauptet man allgemein 25), 
fobald Die weggelaflenen Umftände nur dad quid quale quantum 


12) Schneider, a. a. D., $. 54. v. Bethmann:Hollweg, Ber: 
ſuche, ©. 83 fg. Puchta im Rhein. Mufeum, I, 165 fg. 

13) Carpzov, Respon., lib. 2, p. 264. Wernher, Obs., pars. 8, 
obs. 454, p. 422. 

14) Arg. L. 167, $. 1, D. de reg. jur. Qui jussu judicis aliquid 
faeit, non videtur dolo malo facere, qui parere necesse habet. 

15) Gensler, Archiv für civil. Praxis, 381 fg. Mittermaier, 
daf., VII, 88. v. Bülow u. Hagemann, Erört., VI, 185 fg., 418. 
v. Reinhardt, Handbuch, I, $. 155. 
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des Anſpruchs betreffen, weil, wenn ber auferlegte Beweis im 
Uebrigen gelungen ift, zu Gunſten des Producenten erkannt und 
die fehlende Quantität in die Liquidationsinſtanz verwiefen wird. 
— Sn Anfehung anderer Unvolftändigkeiten aber, die fich bei 
einem Beweisſatze finden mögen, ift das nicht fo ausgemacht, 
und es bleibt daher für den Producenten immer rathfam, ein 
Rechtsmittel gegen den Vorbefcheid zu ergreifen, um deſſen Un- 
volftändigkeit zu rügen; ja Der Producent handelt fogar vor⸗ 
fihtig, wenn er, mag auch ein folches unvolftändiges Erfenntniß 
durch Rechtömittel nicht angefochten fein, lieber freiwillig den 
Beweis von Aledem zu offeriren, was etwa künftig noch ges 
fordert werden müßte, wenn er ein günſtiges Refultat erlangen 
wollte. Denn die richtigere Meinung behandelt ohnehin einen _ 
folhen mangelhaften Beweisſatz als einen infoweit unerheblichen, 
fo daß man das Fehlende immer noch verlangen Tann, weil ba, 
wo die Geſetze zur Begründung eines Rechtsverhältniſſes mehre 
Umftände neben einander erfordern, nicht einzelne derfelben, fon- 
dern nur dad Beifammenfein aller von Bedeutung if. — In 
der Praris verfteht man aber obige Negel noch in einem weit 
größern Umfange, indem man für die Beweisführungen aller 
Art, Die in einem Proceffe vorkommen können, nur einen Proceß⸗ 
abfchnitt, eine Beweisinftanz, geſtützt auf die Eventualmarime, 
geftatten wil. Es muß daher nicht nur die nämliche Partei 
über mehre Klagen oder Einreden, follte fie diefelben auch nur 
alternativ cumulirt haben, den Beweis eventuell für alle zugleich 
führen, fondern ed muß neben dem Beweife der Klage auch der 
Gegenbeweis, der directe ſowol als der indirecte, gleichzeitig in⸗ 
ſtruirt werden, und der Kläger ſogar neben dem Beweiſe ſeiner 
Klage den ſeiner Repliken und Tripliken, wenn auf dieſelben 
etwas ankommen könnte, der Beklagte aber neben dem Beweiſe 
der Einreden den der Dupliken und Quadrupliken führen. 
Man pflegt dies mit dem beſondern Namen des Eliſivbeweiſes 
zu bezeichnen. — In allen ſolchen Fällen bleibt zwar der 
Beweisſatz eines jeden einzelnen Angriffs ein für ſich allein 
beſtehender, der von den übrigen genau getrennt werden muß, 
die Abfaſſung des Vorbeſcheides aber hat in dergleichen Fällen, 
wenn man namentlich ſpecielle Beweisfäße vorſchreiben will, be: 
fondere Schwierigkeiten. 
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VI Ber dem Mangel befonderer gefeßlicher Vorſchriften 
über die Abfaffung 1%) folcher Vorbeſcheide befolgt man für diefen 
Zwed den Grundfaß, daB zunächſt die Beweisfäge aller cumu⸗ 
lativ gehäuften Klagen und Widerflagen auh in dem Bor: 
befcheide gänzlich getrennt werden, indem man fie der Reihenfolge 
nach behandelt; Dahingegen alle Beweisfäte, welche das nämliche 
Object betreffen, nach Verſchiedenheit der Parteirollen in zwei 
Claſſen getheilt werden, fo Daß man alle für den Kläger ebenfo wie 
alle die, welche dem Beklagten vorzuzeichnen find, zufammennimmt, 
mögen ed Beweife der Klage und Replif oder der Einreden und 
Dupliten fein. Durch Die Reihenfolge im Vorbeſcheide wird 
zugleich feitgefeßt, welche von beiden Parteien in dieſem alle 
den erften Beweis zu führen verpflichtet ift, und welche von ihnen 
Dagegen nur den indireeten Gegenbeweis zu liefern bat. Bei 
jeder einzelnen Partei aber, welcher folchergeftalt mehre Beweis: 
ſätze darzuthun auferlegt worden, muß die Frage, ob diefelben 
einen gemeinfchaftlihen Hauptfaß bilden, oder aber, ob einer den 
andern vertritt, fo daß es binreicht, nur einen einzigen dargethan 
zu haben, durch vorfichtige Faſſung in copulativer oder alter 
nafiver Form entfchieden werden. — Hierbei wird übrigens nie: 
mals für den directen Gegenbeweis ein Beweisthema beftimmt 17), 
jeldft Dann nicht, wenn zu dem. Ende die exceptio rei non sic, 
sed aliter gestae vorgefhüßt wäre. Denn was in derfelben vor: 
getragen ift, dient doch nur zur Fünftlichen Beweisführung über 
die Unmwahrheit der Behauptungen des Gegnerd: der künſtliche 
Beweis aber wird im Vorbeſcheide nie befonders erwahnt. Der 
directe Gegenbeweis ergibt fich daher allenthalben durch die Eon- 
fequenz und wird höchſtens am Schluffe des Vorbeſcheides all 
gemein jeder Partei refervirt. 


16) Martin, Referirkunſt, $. 32 fo. Bergmann, Einleitung, 
S. 316 fg. v. Bülow u. Hagemann, a. a. O., III, 77; VI, 36. Bayer, 
a. a. O., ©. 741 fe. 

17) Puhta, Rhein. Mufeum, I, 265. Gönner, Handbud, I, 
Abh. 41, F. 4. Schmid, Handbuch, IL, 137. Bayer, a. a. O., &. 768 fo. 
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2) Bon der Beweislaft )). 


I. Mit Recht ftelt Weber in feiner claffifchen Schrift ?) 
die Regel auf: „Wer ein Recht oder eine Befreiung von einer 
Anmaßung Anderer (ganz oder zum heil) mit Erfolg vor Ge- 
richt geltend zu machen fucht, ift fehuldig, die noch ungewiffen 
Thatfachen zu beweifen, deren Wahrheit jenes Recht oder jene 
Befreiung ald nothmendig vorausfegt.” Den Angreifenden alfo 
trifft in Anfehung feiner felbftändigen Behauptungen die Ver: 
bindlichfeit zur Beweisführung, fobald noch ungewiſſe Thatfachen 
die Grundlage des Angriffs bilden. Man muß daher davon 
ausgehen, daß nicht allein das wirkliche Entftehen des in Zrage 
ftehenden Rechtöverhältnifies zwifchen den jegigen Parteien, fondern 
auch deſſen gerichtliche Verfolgbarkeit, d. h. die Zuläffigfeit Hier, 
jebt und in der Weiſe, wie es geichehen, deshalb richterliche 
Hülfe nachzufuchen, foweit Beides von einer an fich noch zweifel- 
haften Thatſache abhängt, Gegenftand der Beweislaft if. Denn 
dad Dafein des Anſpruchs an und für fich reicht nicht dazu Hin, 
die richterliche Hülfe gerade auf die Weife, wie man diefelbe im 
einzelnen Falle begehrt, zu erhalten, vielmehr find z. B. rück⸗ 
ſichtlich des Gerichtöftandes, der Proceßart, der Zuläffigkeit der 
Klage gar nicht felten Bedenken vorhanden und deshalb befondere 
Nachweifungen nöthig. Mehr kommt died allerdings in Anfehung 
der Anfprüche des Klägers ald des Beklagten vor, indeffen wird 
3 B. auch bei der Einrede der Compenfation, daß die Schuld 
erigibel fei, bei den einlaffungshindernden Einreden, daß fie liquid 
feien, erfordert. 


I) Außer den im Comp. citirten Schriftfteleen: Pfeiffer, Vermifchte 
Auffäge, ©. 111-222. Mühlenbrud, Entwurf, ©. 157 fg. Albrecht, 
Ereeptionen, S. 183 fg. Knappe, Erceptionen, &. 100 fg. dv. Savigny, 
Syſtem, V, 8. 2235, ©. 152 fgı Rizy, Verbindlichk. zur Beweisführung 
Wien 1841), Shmid, Handbudy, $. 123, II, 175 fg. Bayer, Vorlef., 
$. 227, ©. 725 hy. 

2) Weber, Berbindlicht. zur Beweisf., &. 158 fg. (3. Aufl., ©. 86 fa.). 
Heffter, Reviſion diefer Theorie, daf., &. 202 fg- 
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I. Ron einem andern Principe gingen die Altern Zuriften 
bei Beftimmung der Pfliht zur Beweisführung aus, indem fic 
diefe vorzüglich nach dem Principe) regulirten: ‚ein verneinender 
Sab brauche nie erwiefen zu werden‘, d. b. feine Partei fe 
ſchuldig, die Nichteriftenz eined Ereigniſſes oder eines Rechts, 
einer Verpflichtung darzuthun, wenn fie gleich darauf ihre Klage 
gründe. Die neuern Juriſten aber haben faft durchgehende dieſes 
Princip verworfen, neuerdings hat ed jedoch wieder einige Ver: 
theidiger gefunden %). Allein die vorgebradhten Gründe erfcheinen 
faum zureichend, weshalb man dabei ftehen bleiben muß: die 
Beweislaft hängt gar nicht davon ab, ob die zu erweilende That- 
ſache in einem Unterlaffen oder einer Commifftohandlung, einer 
Nichteriftenz, befteht, oder gar einen negafiven oder affırmativen 
Sag bildet, vorauögefeßt nur, daß Diefelbe den Grund der Klage 
oder Einrede der Partei bildet, alfo eine folche Thatſache über- 
haupt erwiefen werden muß. Denn einmal fehlt ed an allen 
Gründen dabei, aus der Natur der Sache eine Ausnahme von 
der allgemeinen Regel berzuleiten, weil nicht etwa die Unmög- 
lichkeit vorliegt, dergleichen zu erweifen, indem wenigftens der 
Eid ftetd direct als Beweismittel zuläffig fein wird, bezüglid 
der Glaubendeid, wo diefer geftattet ift, und daher der dafür an- 
geführte Grund, impossibilium nulla datur obligatio, nicht hier- 
ber paßt; anderntheild rechtfertigt fich Diefe Behauptung aus 
dem pofitiven Rechte keineswegs. Die Stellen des Römifchen 
Rechts 6), welche die Gegner für ihre Behaupfung anführen, 
enthalten das aufgeftellte Princip gar nicht, fondern blos den 
Sag: nicht die Partei, welche des Gegners Behauptung leugnet, 
fondern diejenige, welche vermöge ihrer Nechtöpflicht. eine Be: 
baupfung aufftellt, muß darüber den Beweis führen, fei das 


3) Rah L. 23 C. de probat. (4, 19). L. 10 C. de non. num. pec. 
(4, 30). 

4) Klöger, Berfuh eines Beitrags zur Lehre von der Beweislaft, 
S. 30-80; auch Kori, Archiv für civil. Praxis, VIII, 90 fg. Rizy in 
der angef. Schrift. Dagegen Borft, a. a. O., $. 18-20. Linde, Zeit 
Ihrift für Civilrecht u. Proceß, I, 94 fa. Heffter, a. a. O., ©. 224. 

9) L.2 D. de probat. (22, 3). L.23 C. de probat. (4, 19). L. 10 
C. de non num. pec. (4, 30). 2 
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Object der Behauptung welches ed wolle. Die Geſetze reden 
nicht vom Dbjecte (dem Materiale) der Proceßvorträge, fondern 
von der Handlung der Partei, ob folche ein Leugnen fei. Der 
Einwand aber, das Wort „factum“ bezeichne Fein non ens ®), 
fondern feße ein pofitived Ereigniß voraus, tft grundlos. Denn 
im Römifchen Rechte wird namentlih im Beweile factum dem 
jus entgegengefeßt, und begreift Alles unter fi, was nicht 
Rechtsſatz?) ift, die Omiffivhandlungen wie die commiffiven, 
kurz, die biftorifhen Säge. Died Lebtere zeigen namentlich die 
gefeglichen Beifpiele ®) von Beweisauflagen über ein non ens, 
eine Negative. Das Kanonifche Recht?) aber, welches allerdings 
in einigen Stellen die Beweisführung von Negativen für un: 
möglich erklaͤrt, iſt ohnehin infoweit als Geſetz nicht zu betradh- 
ten, da ed nur hiftorifche Behauptungen aufftellt, und wird im 
Uebrigen durch die bisherigen Ausführungen widerlegt. 
M. Bon der biernady gerechtfertigten allgemeinen Regel 
find dann durch pofitive Geſetze fpeciele Ausnahmen 10) ges 
macht worden, in welchen die regelmäßige Beweidlaft verändert 
worden ift. Diefe Ausnahmen find aber A. unbedingte, d. 5. 
folhe, welche ohne alle Rückſicht auf dad Betragen einer Partei 
im gegenwärtigen Rechtöftreite eintreten; und es ift dahin zu 
rechnen 1) daß die Minderjährigen, die Srauenzimmer, Soldaten, 
die im Proceßführen ungeübten Leute vom Lande, endlich ein» 
fältige und unordentlihe Hauswirthe bei angeftellter con- 
dietio indebiti wegen folder Zahlungen, welche fie felbft ges 
leiftet haben, darüber den Beweis zu führen nicht brauchen, daß 
folches ein indebitum gewefen fei 1), während dies doch in allen 


6) L.189 D. de V. S. L. 155 D. de reg. jur. Brissonius, s. v. 
„factum’. Bergl. oben $. 84, &. 454. 

7) 3. 8. L.122 D. de V. S. 

8) L.5, $. 1; L.15 D. de probat. (22, 3). L.25, pr. eod. L. 13 
C. de non num. pec. 

9) Can. 2, caus. 6, qu. 9. Cap. 23 X. de elect. (1, 6). Gap. 11 
X. de probat. (2, 19). 

10) Weber, a. a. D., VI, 8. 30. Heffter, Zufäße, ©. 217 fg. 
11) L.25 D. de probat. (22, 3). Müuhlenbruch, Pandelten, I, 
. 379, 
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andern Fällen vom Kläger Dargethan werben muß. — 2) Daß 
bei der Regreßklage eined ehemaligen Pupillen gegen die 
Obervormundfchaft, wegen Infolvenz des Wormundes und Un⸗ 
aureichendheit der für denfelben angenommenen Gaution nicht der 
klagende Pupill beweifen fol, daB die angenommenen Bürgen 
fhon bei deren Annahme unficher gewefen feien, fondern der 
Beklagte, daB fie erft nach der Hand um ihr Vermögen ge- 
fommen find 22). — Außer diefen Zällen find B. bedingte 
Ausnahmen in Anſehung der Beweislaft folche, welche nur 
dann eintreten, wenn im einzelnen Rechtöftreite ein pflicht- 
widriged Benehmen der Gegenpartei in ihrer Einlaffung auf den 
Angriff vorgefallen if. Dahin gehört 1) die Befreiung des 
Klägers vom Beweiſe des Eigenthums, wenn der Beklagte auf 
die erhobene Eigenthumsklage den Beſitz der vindicirten Sache 
wahrheitswidrig geleugnet bat 1%); 2) bei der condictio indebiti. 
wenn der Beklagte den Empfang des Geldes wahrheitswidrig 
in Abrede geftelt hat ’*%. Denn in beiden Fällen geht nad) 
widerlegtem wahrheitöwibrigen Zeugnen die Sant auf den 
Beklagten über. 

IV. Alle diefe gefeglichen Ausnahmen laſſen fi & ſchwerlich 
aus dem Geſichtspunkt rechtfertigen, als ob eine Rechtsvermuthung 
den bevorzugten Perſonen zur Seite ſtehe 15), und deshalb von 
ihnen ein Beweis nicht verlangt werden fünne, denn theild ent- 
halten die Gefeße von einer folchen Rechtövermuthung nichts, 
theild würde durch eine folche die Art und Weiſe der Beweis: 
führung eine viel fchwierigere werden, indem 3. B. der Eided- 
anfrag gegen eine folche Rechtsvermuthung nicht gebraucht wer- 
den könnte, gleichwol aber eine folche Abweichung in Anfehung 
der Beweismittel in den Gefegen nirgends angedeutet ifl. — 
Db übrigens diefe Ausnahmen von der Beweislaft noch dur 
Mebereintunft der Parteien vermehrt werden können, ift in den 
Geſetzen 1°) nicht ausdrüdlich beftimmt, fcheint aber um fo weniger „ 


12) L. 11 D. de probat. 

13) L. 80 D. de rei vindic. (6, 1). Nov. 18, cap. 10. 
14) L. 25, pr. D. de probat. 

15) Davon geht aus: Borft, Beweislaft, $. 32. 

16) Bergi. L. 14 D. de probat. . 
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Bedenken zu haben, als es fich hier nur um Rechte und Pflichten 
der Parteien felbft Handelt. Man darf aber dabei den Srundfag 
„probatio fit judici, non partibus” nicht vergeffen. Denn wenn 
lediglich Die Parteien über die Laſt der Beweisführung einig wär 
ren, Derjenige aber, dem dieſe eigentlich nicht oblag, den frei» 
willig übernommenen Beweis nicht führte, würde das Gericht 
über die relevanten Thatſachen, die auf folche Weife nicht ins 
Klare gefommen wären, immer noch im Zweifel fein. Sol da⸗ 
ber eine foldye Uebereinfunft Erfolg haben, fo müflen die Par- 
teten dahin einig fein, DaB wenn Derjenige, welcher gegen die 
Regel den Beweis übernimmt, diefen nicht liefern follte, es 
eventuell fo angefehen werden folle, als habe er das Gegentheil 
von Diefer Thatſache eingeflanden. Es wird daher au von 
einer ftillfchweigenden Uebereinkunft in Anfehung der Beweislaſt 
nicht wol die Rede fein fünnen, weil die concludenten für eine 
folhe fprechenden Handlungen ohne ein Zugeftänbniß der ſtrei⸗ 
tigen Thatfachen doch nicht fo weit gehen können, die Gewißpeit 
ded zu erweifenden Thatumſtandes für den Richter zu bes 
gründen, eine foldhe auch in einem anticipirfen, aber mislun⸗ 
genen Gegenbeweife nicht zu finden ift. 


$. 183 und 184. 
3) Bon der Beweisfriſt. 


1. Das Römifche Recht und SKanonifche Recht !) kannten 
mit fehe wenigen Ausnahmen ?) feine Beweisfriſt, weder eine 
legale noch richterlich beſtimmte, und geftatteten daher den Par- 
feien ihre Beweisführung nicht auf einmal umfaflend durch Be- 
nugung aller bekannten Beweismittel zu verfuchen, fondern nad) 


1) L. 12, pr. C. de reb. cred. (4, I). Cap. 2 X. de fide instr. 
(2, 22). v. Betbmann:Hollweg, Handbuch, I, 365. _ 

2) a. Die gegen den Fiscus vorgeihügte Einrede der Compenfation 
war binnen 2 Monaten, L. 46, $. 4, D. de jure fisci (49, 14), b. die 
Einrede des Spoliums binnen 15 Zagen, Cap. 1 de restit. spoliat in Vſto 
(2, 5), ec. die Einrede der Ercommunication binnen 8 Sagen, Cap. 1 de 
except. in VI? (2, 12) nach gefchehener Vorſchützung zu bemeifen. 
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einmal gefchehener Beweisantretung zu derfelben mehrmalige 
Nachträge auch bereits gefannter Beweismittel zu liefern, was 
nur für des Zeugenbeweiles von Suftinian ?) einigermaßen durch 
Beftimmung von höchſtens vier Productionen und durch einen 
Gefährteeid bei der vierten, fowie durch die Bedingung beſchränkt 
worden ift, Daß Die Ausfagen ‘der frühbern Zeugen noch nicht 


“ publicirt find, bezüglich ein Directer Gegenbeweis noch nicht an⸗ 


getreten ift. — Allein im fpätern deutfchen Procefie *) führte man 
die Beweisftift, welche der Richter 5) zu beftimmen hatte, ein, 
wogegen Landeögefeßgebungen diefelbe zu einer gefeklich bee 
flimnten Frift erhoben. Der Zweck der Beweisfrift geht aber 
dahin, die Parteien zu verpflichten, alle Beweismittel, deren fie 
fih im einzelnen Falle bedienen wollen und die fie bereits ken⸗ 
nen, ebenfo guf auf einmal neben einander vorzufchlagen, wie fie 
dies in Anfehung der Einreden bei der Litisconteflation oder der 
Replifen und Duplifen zu thun ſchuldig find. 

D. Weber die Wirkungen der Beweisfriſt, worunter 
man jetzt diejenige Zeitbeftimmung im Civilprocefie zu verftehen 
bat, binnen welcher die zum Beweisführen verpflichtete oder be= 
rechtigte Civilpartei alle Beweismittel einzeln und auf gehörige 
Weiſe anzuzeigen hat, fobald ihr diefelben befannt find und fie 
fich derfelben zur Führung ihres Beweiſes in dieſem Nechte- 
ftreite bedienen will, werden, foweit es fich um deren richterliche 
Beftimmung handelt und fie nicht landesgefeglich feſtgeſetzt ift, 
drei Hauptflreitfragen aufgeworfen: 1) ob der Ablauf der erften 
FZrift, die das Gericht zum Beweiſe feftgefeßt hat, oder nur erft 
der dritten peremtorifch für die Beweisführung, und ob dabei 
der bloße Ablauf der Zeit genüge oder ein Präclufivdecret - 
erforderlich feis 2) ob dem Beweisführer, der den Beweis 
zur gehörigen Zeit angetreten bat, noch ein Additionalbemweis 


3) Nov. 90, cap. 4. Cap. 15, 25, 26, 35, 36, 35 X. de test. (2, 26); 
Clem. 2 de testib. (2, 8); auch Cap. 9 X. de fide instr. (2, 22). 

4) NReichöfammergerichtsordnung von 1508, Zit. 12, $. 5. Kammer: 
gericht8ordnung von 1555, Th. 3, it. 16, $. 3. Die $$. 45, 47 u. 48 
beziehen fich auf das eigenthümliche Verfahren beim Reichskammergerichte. 
Planck, Beweisurtheil, S. 176 fg., 197. 

5) Daß der Nichter dazu befugt ift, leidet Leinen Zweifel. Arg. Cap. 4 
X. de except. (2, 25). Clem. 2, de V. S. 


$. 183 und 18%. 205 


namentlih dann geftattet ſei, wenn er fich denfelben bei der 
eften Beweisantretung ausdrüdiich vorbehalten hat; endlich 
3) ob eine Veränderung mit dem angetretenen Beweife 
Ipäterhin noch infofern vorgenommen werden Fünne, als nicht 
Zuſätze zu demfelben geliefert, fondern von den vorgefchlagenen 
Beweismitteln nur einige fallen gelaflen werden. 
Eigenthümliche Regeln über diefe Fragen eriftiren im ges 
meinen Rechte nicht, ed müflen daher die allgemeinen Principien 
über die Beichaffenheit der richterlichen Friften, über deren Wir- 
fungen, wenn fte befolgt werden, endlich über die mutatio libelli 
entfcheiden. Daher bat (zu 1) fhon Durantus®) einen Unter: _ 
ſchied gemacht, ob das Gericht bei Feſtſetzung der Beweisfriſt 
ausdrücklich eine ſtatt dreier, oder einfach nur eine Friſt normirt 
hat, und ebenſo läßt ſich hierbei die Nothwendigkeit eines 
Präclufivdecrets) darum nicht bezweifeln, weil fie bei allen 
peremtorifchen richterlichen Friſten eintritt und felbft die Be 
Ihuldigung des Ungehorfamsd von Seiten der Gegenpartei allein 
dem Gegner fein Recht nehmen kann, diefes ihm vielmehr erft 
durch Das Gericht abgelprochen werden muß. — (Zu 2.) Weber 
die Zuläfftigfeit des Adpitionalbeweifes von Seiten des ge 
borfamen Beweisführerse würde man weniger geftritten haben, 
wenn nicht im Römifchen, Nechte dergleichen Additionalbeweife 
unter den oben erwähnten Einfchränfungen ausdrüdlih als zu« 
läffig anerkannt worden wären (Note 3). Allein dabei hat man 
vergeffen, daB das Römiſche Recht die Beweisfrift gar nicht 
fennt, und daß daher bei und jene Vorfchrift Feine Anwendung 
mehr leidet, fobald eine Beweisfriſt beftimmt worden ift. Denn 
alsdann hat felbft der gehorfame Beweisführer durch concludente 
Handlungen einen Verzicht auf alle diejenigen Beweismittel er- 


6) Duranti Specul. jur, H, part. 2 de probat. prooem. n. I 
(Frankfurter Ausgabe von 1612, II, 263). Rad L. 68-70, 72 D. de 
judic. (5, 1); Cap. 9 X. de probat. (2, 19) ift diefe Friſt als eine perem⸗ 
torifche nicht zu betrachten. Vergl. au Gönner, I, Abb. 37, $. 29 u. 30. 
Brackenhöft, Archiv, XXVII, 212. Pland, a. a. O., &. 298. An: 
derer Meinung Mevius, VU, decis. 36. Reinhardt, Sammlung ver: 
mifhter Schriften, II, 1-20, $. 1. 4 

7) Bayer, Vorleſungen (8. Aufl.), & 930. 
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Märt®), welche er beim Beweisantritte nicht mitgenannt hat, 
und es bedarf nicht einmal ded Ablauf der beftimmten Frift, 
ſollte es gleihwol die erfte fein, um zu behaupten, daß diefer 
gehorfame Beweisführer mit allen andern Bemweismitteln zufolge 
feines eigenen Willens ebenfo ausgeichloffen fei wie der Beflagte, 
welcher der Litisconteftation nur einige, nicht alle Einreden bei- 
gefügt hat. Nur in folhen Fällen, wo der Beweisführer Tpäter 
neue Beweismittel entdedte?), Die er innerhalb der Beweis⸗ 
frift nicht benugen konnte, fteht ihm fein Verzicht nicht entgegen, 
weil diefer ftetö unter der Claufel „nisi quid novi“ verftanden 
wird. — Ob aber ein gleiches Recht zu Nachfrägen dur aus- 
drüdlihen Vorbehalt bei der Beweisantretung begründet 
werden könne, ift eine andere Frage, welche, wenn ein fatale 
in der Beweisfriſt enthalten wäre, unbedingt verneint werden 
müßte 19); wogegen, wenn nur eine einfache richterliche Friſt im 
einzelnen Falle beflimmt war, jener Vorbehalt in der That einen 
Ungehorfam gegen die richterliche Auflage enthält, und daher be- 
fonders bei einer dilatorifchen Beweisfriſt ein neues Decret ver- 
anlaffen muß, wodurch der refervirte Additionalbeweis auf eine 
peremtorifche Zrift befehrankt wird, nach deren Ablauf, falls er 
auch bis jegt nicht nachgeliefert. ware, ein Präckufivdecret deshalb 
nothwendig wird. Sollte das Gericht dieſe Procefleitung ver- 
gefien haben, fo würde ein Vorbehalt jener Art fo lange wir- 
fen 1), ald das Ende der Beweisinftanz durch Publication de6 
Rotuls oder erfolgte conclusio in causa noch nicht eingetreten 


8) v. Almendingen, Metaphufit des Civilproceſſes, S. 131 fe. 
Heidelberger Sahrb. der Literatur von 1809, &. 317 fg. Bayer, a. a. O., 
S. 928 a. €. 

9) Arg. $. 73 des Züngften Reichsabfchiedes. Grolmann, Theorie, 
$. 191, Notea. Schneider, Vom Beweife, $. 472 fg. Bayer, a.a.D., 
&. 929. Vergl. auch Gem. Beth. deB Neichöfammergericht vom 7. Juli 
1669, 

10) Arg. Cap. 64 de reg. jur. in VIto — quae contra jus fiunt, debent 
ntique pro ınfectis haberi. 

11) Anderer Meinung Bayer, a. a. D., S. 929, weldher einen Vor: 
bebalt unverträgli mit der Eventualmarime hält. Heife u. Eropp, 
Abhandl., 1, 276. v. Linde, Lehrbuch, $. 245, Note8. Schmid, Han: 
bu, II, 195, Rote 20. 
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ft. — Endlich ift (zu 3) eine Veränderung in Anfehung des 
angetretenen Beweiſes durch Verzichtleiftung auf einzelne Beweis» 
mittel fo lange nicht unzuläffig, als dieſe nicht beiden heilen 
gemeinfchaftlich geworden find 12). Denn wäre dies der Kal, 
wie ed bei Zeugen beim Productionstermine eintritt, fo könnte 
eine folhe Veränderung nur mit Zuſtimmung des Gegners ge⸗ 
ſtattet werden. 

II. Mit einer ſolchen freiwilligen Veränderung muß man 
aber den Fall nicht verwechfeln, wo die zeitig vorgefchlagenen 
Beweismittel zufällig verloren gehen !°), ehe fie wirklich an- 
gewendet werden Eonnten, alfo 3. B. wenn Zeugen vor dem 
Verhöre flerben. Denn ein folcher Unfel muß, ffreng genom- 
men, zwar von Demjenigen getragen werden, deflen Rechte von 
dem zu führenden Beweiſe abhängen; allein ed wird nie in 
einem folchen Falle die MWiedereinfegung in Den vorigen Stand 
verweigert, und Damit erlangt der Beweisführer die Befugniß, 
einen neuen Beweis anzutreten, wobei er weder auf die näm⸗ 
liche Art von Beweismitteln, deren er fi) vorher bedient hatte, 
befchränft, no auch nur die nämliche Zahl von verlorenen 
Beweismitteln zu fubflituiren gebunden, fondern fogar mehre 
on die Stelle eined zu feßen berechtigt ift, weil die Perfonen 
der Zeugen abgewogen, nicht gezahlt werden müflen. 

IV. ($. 184) Die Hinderniffe '%), welche den Fort: 
lauf der Beweisfrift und mithin die Verbindlichkeit, inner- 
balb derfelben den Beweis anzufreten, wenigftens für einige 
Zeit hemmen können, müſſen nicht fowol ald etwas Eigenthüm- 
liches betrachtet werden, was nur in der Beweisinftanz Anwen- 
dung litte, fondern ald etwas, was ebenfalld auf allgemeinen 


12) Sönner, Handbuch, II, Abb. 39, $.5. Weſtphal, NRedts: 
gutachten, ©. 115, $. 11. Bergl. Nov. 49, cap. 2, $. 1. Anderer Mei: 
nung dv. Linde, a. a. O., © 311. Schmid, a.a.D. 

13) Gönner, a. a. O., $6uT Weſtphal, a. a. O., S. 128. 
Spangenberg, Archiv, VII, 219. Schmid, Handbuch, H, 195. An— 
derer Meinung Bayer, a. a. O., S. 929, aus gleichem Grunde wie oben 
Mote 11). 

14) Gönner, II, Abb. 37, $. 33—37. Geſterding im Archiv für 
civil. Praris, V, 261 fg., und Nachforſchungen, IV, 161 fg, $. 2. Bayer, 
a. a. O., ©. 927 fg. 
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Grundſätzen beruht. Denn fo gibt (zu 1 ded Comp.) der all: 
gemeine Sa, daß Niemand einem Erkenntniffe, welches ihn 
irgend wozu für fchuldig erklärt, früher Folge zu leiften braucht, 
als bis dieſes Erfenntniß rechtöfräftig geworden ift, den Grund 
ab, warum der unbeflimme vorgefchriebenen Beweisfrift ſtets 
noch 10 Tage hinzugezählt werden. Denn erft dann ift man ſicher, 
dag der Vorbefcheid befolgt werden muß, und die bloße Mög: 
lichkeit der Anfechtung deſſelben entfchuldigt felbft den Produ» 
centen, wenn er dem Worbefcheide, den er glei anfangs ge- 
billigt hat, nicht Folge leiftet, weil er Gefahr lauft, durch den 
Antritt ded Beweiſes fo lange etwas Vergebliched zu unter: 
nehmen, als, fein Gegner den Worbefcheid noch anfechten kann. 
Aus diefem Geſichtspunkte ift es aber befonders wichtig und zu 
beachten, daB manche Erfenntniffe gleich mit ihrer Publication 
vechtöfräftig werden ($. 112, IV., ©. 549). Bei folden Er: 
fenntniffen muß daher die Zurechnung der 10 Tage zu der be- 
flimmten Beweisfrift Hinwegfallen, weil in diefen Zällen Fein 
Zweifel über die Verbindlichkeit zur Beweisführung vorhanden 
ift. — Ebenfo folgt aus dem nämlichen Grunde, daß wenn im 
Vorbefcheide, welcher den Beweis auferlegt, mehre Streitfragen 
entfchieden find und gegen die übrigen Streitfragen Rechtömittel 
ergriffen werden, Dagegen das Beweiderfenntniß felbft von Feiner 
Partei angefochten wird, die Beweisfrift forkläuft, während gegen 
die andern Streitfragen die Rechtsmittel fortzufegen find. Es 
können daher nur ſolche Nechtömittel, welche den zu führenden 
Beweis in irgend einer Weiſe berühren, den Lauf der Beweis⸗ 
friſt hemmen. — Was aber die Dauer dieſes Hindernifled an⸗ 
langt, fo muß nothwendig zwifchen den Rechtsmitteln des Beweis⸗ 
führerd und den feined Gegners unterfchieden werden. Denn die 
leßtern fjuspendiren den Lauf der Beweisfrift fo lange, bis der 
Producent in gehöriger Form unterrichtet 1°) ift, daß die Rechts— 
mittel feined Gegners völlig beendigt find; Dagegen ift derfelbe 
bei den erflern nicht berechtigt, eine befondere Bekanntmachung 
diefer Erledigung zu verlangen, fondern es läuft ihm die Beweis- 





15) v. QAuiftorp, Rechtl. Bemerk., I, 28. Wöltje in Gans, Zeit 
ſchrift, I, 355. Anderer Meinung Gefterding, a. a. O. 
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frift von dem Augenblide an, wo 3. B. dur Defertion bes 
Rechtsmittels der Vorbefcheid für ihn rechtökräftig geworden ifl. 
In beiden Fällen kommt aber darauf gar nichts an, ob die Acten 
des Untergerichtö bereitd vom Obergericht dahin zurüdgefchict 
find oder nicht. Denn felbft in letzterm Kalle wird die Beweid- 
antretung deſſen ungeachtet gefchehen können, da fie lediglich in 
der Einreichung einer Schrift bei dem Gerichte befteht. 

V. Ein ganz anderer Grund veranlaßt dagegen (zu 2 des 
Comp.) die Hemmung ded Ablaufd der Beweisfriſt in dem 
Galle, wo durch das Beweisinterlocut zugleich beiden Parteien 
befohlen ift, irgend eine Proceßpflicht neben einander zu er» 
füllen, und nun die eine Partei ſich damit im NRüdftande be 
finde. In einem ſolchen Kalle tritt naͤmlich der Grundfag ein, 
daß Niemand feinem Gegner eined Ungehorfams anklagen Fann, 
fo lange er felbft noch ungehorfam ift. Hieraus aber folgt, daß 
der Lauf der Beweisfrift 1) nicht gehemmt wird durch mehre 
Auflagen, weldhe dem Beweisführer felbft im Vorbeſcheide 
neben einander gemacht find; 2) daß blos monitorifhe Auf- 
forderungen, welche etwa an den Producten ergangen find, 
den Lauf der Beweiöfrift nicht hemmen. Denn ihm war nur 
dad Necht gegeben, nicht aber die Pflicht auferlegt, fich eines 
folhen Proceßfchrittes zu bedienen, daher namentlich der Vor⸗ 
behalt des Gegenbeweiſes Denjenigen nicht entichuldigt, der den 
eigentlichen und erflen Beweis zu führen verpflichtet ifl. 3) Ja 
fogar bei arctatorifchen Auflagen läßt fich eigentlich nicht be 
baupten, daß wenn Der Product diefelben nicht befolgt, dadurch 
für den Producenten der Lauf der Beweisfriſt fuspendirt fei, fon- 
dern nur, dag wegen ihres Ablaufd der Producent ded Ungehor: 
ſams nicht befchuldige werden könne. Bedarf ed daher dieler 
Beſchuldigung nicht, weil etwa nach den Randeögefeßen bie 
Beweisfrift ein fatale ift, fo wird der Beweis deſert, obgleich 
auch der Gegner mit der Erfüllung der ihm gewordenen Auf 
lage im Rüdftande if. Für das gemeine Hecht ergibt ſich 
aber daraus die Folgerung, daß der Product, fobald er feinen 
Ungehorfam purgirt hat, nunmehr unverzüglich die Verfäumniß 
der Beweisfrift Seiten des Gegnerd zu rügen befugt ift, und 


died zur Zolge hat; daß nur die Beweisführung a wird. — 
Martin. I. 
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4) In dem einzigen 10) Kalle liegt Dagegen allerdings eine wahre 
Suspenſion der Beweisfrift für diefen vor, wenn eine 
pröjudicielle oder praparatorifche Auflage an den Producten er- 
gangen war, die ald Bedingung der Fortſetzung des Rechtsſtreits 
zu betrachten ift, fo daß der Beweisführer gar nicht früher ver- 
pflichtet ift, den ihm obliegenden Beweis anzutreten, ald bis er 
durch das Gericht unterrichtet ift, DaB vom Gegner diefer Be: 
dingung Genüge geleiftet worden, 3. B. wenn im Vorbefcheide - 
auf eine Negatorienklage dem Kläger der Erfüllungseid über fein 
Eigenthum an dem fraglichen Grundflüde auferlegt, dem Be⸗ 
klagten aber nach Ableiſtung deflelben. der Beweis der Servitut 
zuerkannt wurde. — In der That ift ein folder Fall bei allem 
Begenbeweife, namentlich dem indirecten, vorhanden 17), da es 
deſſelben gar nicht bedarf, wenn der Beweisführer am Beweiſe 
ſich verfäumen ſollte. In vielen ProceBordnungen ift deshalb 
auch der Lauf der Zrift für den Gegenbeweis fo lange fnspen- 
dirt, bis dem Reproducenten die Beweisantretung ded Gegners 
zur weitern Verhandlung mitgetheilt worden ift. Nach gemeinem 
Rechte aber hindert nichts, diefe zweckmäßigere Beftimmung der 
gewöhnlichern vorzuziehen, welche einerlei Zeitraum für den Be- 
weis und Gegenbeweis feitzufegen pflegt. u 

VI. (&u 3 des Comp.) Endlich bleibt noch zu gedenken, 
Daß eine accellorifche Intervention nie den Lauf der Beweid- 
feift hemmt, die principale aber nur erſt dann, wenn ihret- 
wegen durch ein richterliches Decret die Hauptfache ſuspendirt 
worden iſt 18). 


16) Leyser, Med. ad Pand., 258, med. 7, 8. Anderer Meinung: 
Gönner, a. a. O. S. 300. Geſterding, Archiv, V, 259. Auch v. Linde, 
Lehrbuch, F. 243, S. 308 geht weiter. 

17) Gönner, II, Abh. 42, $. A. Anderer Meinung Bayer, a. a. O., 
$. 280, S. 931, indem er died nur vom directen gelten läßt. 

18) Glück, Erläut. der Pandekten, VI, 478, $. 531. 
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e $. 185. 
1. Vom Beweisverfahren felbit. 


1. Im Beweisverfahren felbft find drei!) Abſchnitte zu 
unterfcheiden: die Beweisantrefung, das Productionsverfahren 
und das Hauptverfahren. Von dieſen verdient die Beweis» 
anfretung, ald ber erfte Abfchnitt des Beweisverfahrend ebenfo 
wie des Gegenbeweisverfahrens, befondere Aufmerkfamfeit, weil 
fie die Grundlage des ganzen Beweisverfahrens ift und in dem- 
jelben die Stelle einnimmt, welche die Klage bei dem erften 
Verfahren vertritt, mag fie nun mündlich oder ſchriftlich vor- 


getragen werden, weshalb fie natürlich nur vor dad Gericht, bei - 


welchem der NRechtöftreit anhängig ift, gehört. Ihr Sylogismus 
aber kann direct nicht irgend eine Hauptftreitfrage, fondern nur 
die Statthaftigfeit der offerirten und begehrten Beweisführung 
betreffen, welche jedoch, abgeſehen von der äußern Form, materiell 
mit der Hauptfache nur mittelbar zufammenhängt, da fie rüd- 
ſichtlich dieſer lediglich die Wahrheit des Unterfages der einzelnen 
Klage oder Einrede zu erbringen beftimmt ift. — Der Vortrag, 
durch welchen der Beweis angetreten wird, follte daher in for 
meller Beziehung nur den Nachweis enthalten, daß die Frift 
dazu gewahrt ift, oder die Bitte um Reftitution, mo dieſe ver- 
ſäumt; Dagegen in materieller Beziehung die Entwidelung ber 
Statthaftigkeit, der Zuläffigkeit und daher Relevanz der vor- 
geihlagenen Beweisführung. In diefer Beziehung würde daher 
dad Beweisthbema, wenn folched nur allgemein vorgefchrieben ift, 
oder troß feiner fpeciellen Bezeichnung mehre Beftandtheile ent- 
hält, genau und im Einzelnen zu entwideln, fodann die 
Zuläffigkeit der bier offerirten oder bezeichneten Beweismittel, 
theild an und für fich, theild bezüglich ihrer Relevanz, befonders 
bei fünftlichen Veweisführungen, darzuthun, und wenn zu be- 





1) Schmid, Handbudh, $. 137, 138 u. 14l. Bayer, Vorleſungen 
8. Aufl), S. 924. Andere Grenzen beſtimmt Grolmann, Theorie, 
$. 1885 wogegen v. Linde, Lehrbuch, 6. 249 fg., vier Abſchnitte an⸗ 
nimmt. 
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fürchten ftände, Daß die Beweismittel von Amtswegen verworfen 
würden, die Replik, Durch welche diefem vorgebeugt werden 
könnte, zu anticipiren, und endlich daran der Antrag in Bezug 
auf die Art und Weife der Anwendung der Beweismittel an- 
zureiben und, foweit der einzelne Kal befondere Modificationen 
der allgemeinen Theorie des Beweisverfahrens erheiſchen follte, 
3. B. Requifitionen, Hinführung der Zeugen an Ort und Stelle, 
dies ausdrüdlich zu beantragen fein. 

I. Productionsverfahren?). Die Zuläffigkeit einer 
in der That erfolgten Beweisantretung iſt einer doppelten Prü- 
fung unterworfen, einmal der einfeitig officiel vom Gericht vor- 
zunehmenden, welche Der Abfaflung der erften gerichtlichen Ver⸗ 
fügung auf diefelbe vorangeht und ihren Grund in $. 50 Des 
Jüngſten Reichsabſchiedes hat (in Sachfen wird diefe meiftens 
vernachläffigt), ſodann aber auch der Prüfung von Seiten des 
Producten, welche dDiefer Durch die Rüge alled deſſen, was er 
Fehlerhaftes an dem offerirten Beweife findet, veranlaßt, und 
welche nach einem gewöhnlichen Wechfelverfahren zwilchen Den 
Streittheilen durch ein eigenes Erfenntniß erledigt werden muß, 
duch den ſogenannten Productionsbefcheid. Denn wenn gleich 
jederzeit angenommen wird, daB dad Gericht von Amtöwegen 
die pflihtmäßige Prüfung eines Beweisantritts vorgenommen, 
und nur erft Dann, wenn es denfelben nicht verwerflich fand, 
eine Gerichtsſitzung beflimmt babe, worin unter der nothwen- 
digen Zheilnahme der Parteien der wirkliche Gebrauch der vor: 
gefchlagenen Beweismittel flattfinden fol, und welche man Den 
Productiondtermin zu nennen pflegt: fo ift doch hierdurch 
dem Producten die Befugniß nicht entzogen, das Gericht hierbei 
zu controliren und Die etwa überfehenen Mängel der Beweis: 
antretung in der Form von Einreden zu rügen, die den Namen 
von Beweiseinreden führen. Denn dem Producten find bier 
ebenfo wenig wie im unbedingten Mandatöprocefle feine Einreden 
abgefchnitten, er trägt fie vielmehr wie die Einreden gegen die 
Klage vor. — Wenn nun dergleihen Einreden vorgetragen 
worden find, was eigentlih vor dem Productionstermine ge- 


2) Srolmann, a. a.D., $. 192 fg. Schmid, a. a.D., I, 203 fg., 
$. 126 fg. Bayer, a. a. O., $. 281, & 932 fg. 
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ſchehen muß, ſo hat das Gericht zu erwägen, ob dieſe Einreden 
fo beſchaffen find, daß fie die Fortſetzung des Beweisverfahrens 
wenigftend in Anfehung einzelner vorgefchlagener Beweismittel 
zu hemmen im Stande find, was theild von der Wichtigkeit der 
Einvendungen, welche die angefochtenen Beweismittel nicht blos 
ald minder glaubwürdig, fondern auch als unfauglich darftellen, 
theild auch von der Liquidität der Cinwendung abhängt. — 
Sind nun dergleichen wichtige und liquide Beweiseinreben vor» 
gefragen, fo wird der Productionstermin einflweilen wieder auf 
gehoben, der Producent zum Repliciren aufgefordert, und wenn 
in gewöhnliches Werhfelverfahren gefchloffen ift, dann durch 
iin eigened Erfenntniß darüber entfchieden, ob der angetretene 
Beweis weiter zugelaffen werden fol, und zu dem Ende ein 
neuer Productionstermin anzuberaumen fei, allenfalld unter Vor⸗ 
behalt derjenigen Einreden, welche illiquid geblieben find. In 
dieſem Erfenntnifie wird über die Hauptfache nur dann etwas 
auögefprochen, wenn der ganze angetretene Beweis verworfen 
wird und nicht einmal beffere Beweisführung vorbehalten wer⸗ 
den Tann. Wären aber gleich anfangs die Beweiseinreden nicht 
gehörig qualificirt, fo werden fie noch vor dem angeſetzten erften 
Productionstermine, höchftens mit Vorbehalt der künftigen wei 
tern Ausführung, verworfen und es bei dem angefeßten Termine 
gelaffen. Ein ſolches Verfahren kommt dagegen bei der Eided- 
zuſchiebung, wenn diefe dad einzige Beweismittel ift, außerhalb 
Sachſen nicht vor, weil ed, fo lange man noch nicht weiß, was 
der Product über den deferirten Eid erflären wird, zu früh fein 
würde, eine Gerichtöfißung anzuberaumen. Daher wird in einem 
ſolchen Falle auf die zuläffige Beweisantretung alsbald von dem 
Producten eine fchriftliche Erklärung über Annahme oder Rüd- 
gabe des Eides durch das Gericht erfordert und nöthigenfalls 
alsdann ein Wechfelverfahren unter den Parteien dur ein ge 
richtliches Decret eingeleitet, an deſſen Schluß über die Zu: 
löffigkeit des Eides erfannt und ein Schwörungstermin an 
beraumt wird. 

IM. Wenn ed aber auf die eine ober andere Weile zur 
wirklichen Benußung der vorgefchlagenen und zuläffig befundenen. 
Beweismittel kommt, fo kann dad Gericht in den wenigften 
Sällen diefe Benutung ohne Anweſenheit der Parteien vornehmen, 
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ohne daß jedoch diefelbe immer eine Pflicht‘ der Parteien wäre, 
vielmehr häufig lediglich ein Recht derſelben tft, wie z. B. das 
Mitanfehen der Beeidigung der Zeugen von Seiten ded Pro- 
ducten. Dies bat zur Folge, daß die Ladung zum Productiond- 
termin nad) Verſchiedenheit der Falle arctatoriſch oder monitorifch 
abgefaßt werden muß, jene aber ihrer Natur nad) nicht fogleich 
peremtorifch ift, wenn died nicht ausdrüdlich Hinzugefügt wurde. 
Hiervon hängt dann auch der ‚weitere Gang der Sache ab, 
wenn eine Partei im Productiondtermin ungehorfam ausblieb. 
IV. Wenn dagegen der angefebte Productionstermin feinen 
weitern gehörigen Fortgang hat, alfo die wirkliche Production 
erfolgt ift, fo bat das folgende eigenthümliche Wirkungen: 
}) die producirten Beweismittel werden, obgleich fie nur 
von Der einen Parfei vorgefchlagen wurden, nun gemein» 
Thafttih 3), fo daß darauf nur mit Zuftimmung des Gegen- 
theils verzichtet werden kann, und der. Inhalt diefer Beweismittel 
felbft vom Producten zur Bewahrbeitung feiner Behaupfungen 
benutzt werden darf; foweit ihm überhaupt der &egenbeweis 
freiftand. 2) Damit hängt die Wirfung zufammen, daß eine 
Partei diejenigen Beweidmittel, welche fie felbft producirt hat, 
nicht mehr‘ ald unglaubwürdig anfechten darf), fie müßte denn 
zu zeigen im Stande fein, daß ihr erft fpäter Gründe bekannt 
geworden find, weshalb fie das Beweismittel num verworfen 
haben will. 3) Endlich fol nach Kanoniſchem Rechte 5) nach 
Abhaltung dieſes Termind der Product mit feinen Beweis: 
einreden nur alddann uneingefehränft zugelaflen werden, wenn er 
fie fih ausdrüdtich, wiewol nur generell, refervirt hat. Denn 
ift Died unterblieben, fo find blos folche Beweiseinreden noch 





3) Nov. 49, cap. 2, $. i. Cap. 29 X. de test. et attest. (2, 20). 
Gönner, Handbuch, II, Abh. 39, $. 8. Spangenberg im Arhiv für 
civil. Praxis, V, 418. Linde in der ZBeitfchrift, VI, 1005 im Achiv, 
XXIV, 96. Bayer, a. a. O., ©. 933 fg. Theilweiſe anderer Meinung: 
Heffe im Archiv, XXI, 1.fg5 Knorr in der Zeitichrift, XV, 
117 fg. 

4) L.17 C. de testib. (4, 20). 3 

5) Cap. 31 X. de test. (2, 26). Cap. 2 de test. in Vito (2, 10). 
v. Bülow u. Hagemann, @rörterungen, V, 285. 
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zuläffig, welche entweder fpäter entflanden oder erſt fpäter in 
Erfahrung gebracht worden find. 

Das Productionsverfahren ſchließt endlich damit, daB das 
Refultat der gebrauchten Beweismittel, ſofern daflelbe den Par- 
teien bis dahin noch unbekannt fen Tann, von Gerichtöwegen 
eröffnet oder mitgetheilt wird, z. B. dur Yublication des 
Zeugenrotuld oder dur Mittheilung des Gutachtens der zu- 
gezogenen Sachverftändigen. 

V. Hieran reiht fih fodann der dritte -Beftandtheil Des 
Beweisverfahrend, das fogenannte Hauptverfabren ®), wel 
des nur in den feltenften Fällen ohne Zuftimmung der Parteien 
binwegbleiben Tann. Diefes Verfahren fol nad gemeinem 
Rechte 7) gegen die Regel vom Producten eröffnet werben, ob 
er gleich der in Diefer Inſtanz Angegriffene ift und folglid das 
lebte Wort baben müßte. Die Geſetze bezwedten mit dieſer 
Anordnung wahrfcheinlih, dem Producten nunmehr die Ge: 
legenheit zu geben, feine ilfiquiden Beweiseinreden auszuführen, 
wenn er bei dem Inhalt des geführten Beweiſes deren noch zu 
bedürfen glauben follte. Denn da man im ordentlichen Procefie 
feine Art von Vertheidigungsgründen, Die nicht verfaumt wor: 
den find, ausfchließen fann, fo muß es dem Producten erlaubt 
fein, feine noch fo illiquiden Einreden, welche er fich reſervirt 
bat, jeßt vor allen Dingen darzuthbun, und darin befteht ein 
präparatorifcher Schrift, welcher der Inmugnationsfchrift voran: 
geht. Iſt dies vom Producten verfucht, fo muß Producent dar- 
über gehört und auch diefer Incidentpunft erſt foweit beendigt 
werden, daB das Productionsverfahren über denfelben geichloffen 
werden Tann. Iſt das Alles gefchehen, dann eröffnet fi) das 
wahre Hauptverfahren, welches regelmäßig nur einen einzigen 
ſchriftlichen Vortrag von jeder Partei zuläßt, die fogenannten 
Disputirfäge. Ausnahmsweiſe kann aber auch felbft bier 





6) Nov. 90, cap. 7. Cap. 15 X. de testib. (2, 20). Kammergevichts- 
ordnung von 1555, Th. 3, Zit. 18. Reichsabſchied von 1570, $. 47. De 
putationsabfchied von 1600, $. 139. Züngfter Reichsabfchied, $. 56 u. 57. 
Schneider, Vom Beweife, &. 554 fg. Bayer, a. a. O., S. 935 fg. 

N Cap. 15 X. cit. Züngfter Reichsabſchied, $. 56. 
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Replik und Duplik geftattet werden; aber auch dann behält der 
Hroducent nach gemeinem Rechte ftetd dad lebte Wort. 

VL In den Vorträgen ded Hauptverfahrens follte 
jede Partei ohne alle Proceßgefchichte und Gefchichtserzählung 
drei Hauptabfchnitte durchgehen: den erften, worin Die 
Fatalien und Formalien der Beweisführung geprüft und be 
zůglich angefochten oder vertheidigt werden; den zweiten, 
worin in Beziehung auf die Materialien der Beweisführung 
zwei Fragen zu beantworten ſind: was ſollte bewieſen werden 
und was iſt nach Inhalt der Acten bewieſen worden? und den 
dritten, worin das ganze Reſultat der Beweisführung zu prü⸗ 
fen iſt. — Die erſte der im zweiten Abſchnitte zu behan⸗ 
delnden Fragen macht es nothwendig, den Beweisſatz, wenn er 
bis jetzt nicht ſpeciell feſtgeſetzt war, oder, wenn der feſtgeſetzte 
Zweifel in Anſehung der Relevanz und Vollſtändigkeit zuläßt, 
hier nochmals ganz genau das Beweisthema zu erörtern, jene 
Zweifel zu beſeitigen oder hervorzuheben und demnach die ein- 
zelnen Beftandtheile ded Beweisthemas aufzuzählen. Die zweite 
Frage über den juriftifchen Werth des vorliegenden Beweiſes 
hängt dagegen theild von der Glaubwürdigkeit der gebrauchten 
Beweismittel ab, theild von dem Inhalte deſſen, was daraus 
hervorgeht. Bei Gelegenheit der Prüfung der Glaubwürdigkeit 
der Beweismittel wird nun auch dasjenige eingefchaltet, was als 
Reſultat aus dem über die Beweiseinreden geführten Beweile 
hervorgegangen, ift und hiernach beurtheilt, ob überhaupt und 
wie viel Glauben die Beweismittel bier verdinen. — Wendet 
man fich aber zu dem Inhalte der Beweismittel, jo müflen bie 
einzelnen Theile des Beweisthemas durchgegangen, alle Momente, 
welche über die einzelnen Theile defjelben in den Acten zu finden 
find, zufammengefragen und diefe in zwei Claſſen abgetheilt 
werben, je nachdem fie etwas enthalten was für oder was gegen 
daſſelbe fpricht. Diefe Momente werden fodann mit einander. 
verglichen, um ein Refultat über die juriftifche Gewißheit oder 
MWahrfcheinlichkeit jedes einzelnen Beſtandtheils des Beweisſatzes 
ziehen zu fünnen. — Nachdem nun auf diefe Weile der Beweis: 
fag in feinen einzelnen Beftandtheilen durchgegangen ift, faßt 
man dad Ganze zufammen und fucht darzuthun oder zu wider 
legen, daß der Beweisſatz feinem vollen Umfange nach in genü- 
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gender juriſtiſcher Gewißheit fich befinde, oder höchſtens die 
Gründe für einen nothwendigen Eid zu deduciren, wie ihn die 
Partei, welche dieſen Vortrag bält, wünſcht. Zu dem Ende 
werden nöthigenfalld neue Xhatumflände, welche die perfönliche 
Slaubwürdigkeit beider Parteien betreffen und darum zugelaflen 
werden müflen, weil erft jeßt deren Erheblichkeit fich zeigt, bei⸗ 
gebracht. Daneben wird auch die Formel des gewünfchten Eides 
nicht unerwähnt gelafien, Damit nicht beläftigende Zhatfachen von 
Amtswegen bineingezogen werden möchten. — Hierauf folgt 
endlich der dritte Abfchnitt, der nun das Nefultat der ganzen 
Beweisführung darftelt, und worin mean fich immer über die 
Picht zur Koftenerflattung im einzelnen Falle zu verbreiten bat. 
Außerdem aber ift befonders bei einem zu erwartenden verurthei« 
Imden Erkenntniffe ein Rüdblid auf die ganze Sache zu thun, 
und namentlich auf folche Gegenflände, weldhe im Beweis⸗ 
interlocute ausgeſetzt geblieben find, wie 3. B. liquide Compen- 
fationspoften. Denn über deren Einfluß auf das Enderfenntniß 
it bier Das Nöthige zu bemerken, und fo fehließt ſich Diefer 
Vortrag mit Wiederholung des Hauptgeſuchs aus der Klage 
oder Einredefchrift nebft Erklärung der conclusio in causa. 
Den Schluß des Ganzen aber macht dann das Erkenntniß über 


den geführten Beweis und das NRefultat des ganzen Nechtöftreits. 
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1) Rechte und Pflichten der Parteien in Anfehung der 
| Beweisführung. 


I. Die auch bei der Beweisführung fich zeigende Rechts: 
Hleichheit der Parteien hat zur Zolge, daß jeder Beweisführer-!) 


1) Ausnahmsweife ift gefeglich vorgefchrieben: a. daß, wenn Jemand 
behauptet, eine Eaution fei indebite beftellt, er feinen Beweis nur durch 
Urfunden führen dürfe, L. 10, 25 i. f. D. de probat. (22, 3); b. daß 
ferner Derjenige, welcher fich fehriftlich oder mündlich als Volljaͤhriger fälfchlich 
ausgegeben hat, den Beweis, damals minderjährig gewefen zu fein, nur 
dur Urkunden führen dürfe, L.3 C. si minor se major (2, 43); c. daß 
die Ingenuität nicht durch Zeugen allein bewieſen werden könne, L.2 C. 
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frei zwifchen allen überhaupt geftatteten und im einzelnen Falle 
anwendbaren Beweismitteln wählen Tann, fo daß felbft der 
Segenbeweisführer 2), auch bei dem directen Gegenbeweife, mit 
Ausnahme des Eidesantrags, derfelben Beweismittel fich bedie- 
nen kann, welche der Producent gebraucht hat, 3. B. derfelben 
Individuen ald Zeugen. Bei der Unficherheit des Erfolgs einer 
Beweisführung und noch mehr zufolge der Eventualmaxime ge 
fkatten die Geſetze ?) auch eine zufammengefeßte Beweisführung, 
und zwar nicht nur durch Verbindung der Beweisführung über 
mehre alternative Süße, von denen ein jeder genügt, um den 
geltendgemachten Anſpruch zu begründen, 3. B. bei mehren 
Klagen, welche electiv concutriren, oder bei mehren Arten des 
Erwerbes eines und deflelben Rechts wie einer Servitut; fondern 
auch durch Cumulation der Beweismittel, ſowol "bei der nafür- 
lichen und fünftlichen Directen Beweisführung als auch bei ter 
natürlichen mehrer heterogenen Beweisgründe für ein und daflelbe 
Beweisthema oder eine und diefelbe Thatfache, 3. B. Zeugen oder 
Sacverftändige oder Documente. Diefe Cumulation der Beweis: 
mittel ift zwar regelmäßig eine gleichzeitige, Tann aber auch eine 
fucceffive fein. Die gleichzeitige *) Häufung der Beweismittel 
bat aber den Erfolg, daß die gleichzeitige Inſtruction aller, 
gemäß der Eventualmarime, flattfindet, während man bei ber 
fueceffiven höchftend in den Disputirfägen darauf zurüdkommt, 


jedenfalld aber die Ausfegung des gebrauchten Eidedantrags zu 


Decretiren if. Nur in Anfehung des freiwilligen Haupteides 
kann eine gleichzeitige Cumulafion mit andern Beweismitteln 
nicht flattfinden, weil jede Eidesdelation auf die Unwahrheit des 
Beweisthemas vergleichöweife gerichtet fein muß, während alle 
übrigen Beweismittel die Wahrheit derfelben Thatfache darthun 


de testib. (4, 20); endlich d. daß über denfelben Sag mehr als 40 Zeugen 
nicht vorgefchlagen werden dürfen, Cap. 37 X. de testib. (2, 20). — Bergl. 
Schmid, Handbuch, H, 199, Note 46. 

2) Gönner, Handbuh, I, Abh. 41, 9.4 fg. Puchta, Dienft deutfcher 
Suftizämter, I, 265. 

3) 8. B. L. 14 D. rer. amotar. (25, 2). 

4) L. 6, 10 X. de fide instrum. (2, 22). Weſtphal, Rechts⸗ 
gutachten, I, 114, 8.6. Genstler, Archiv für civil. Praxis, 1, 157, 
342, 354. | 


” 
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folen. Es Bann daher Lediglich eine ſucceſſive ) Cumulation 
der Eideszufchiebung mit andern Beweismitteln über daffelbe 
Factum ftattfinden, fo daß deren Gebrauch fuspendirt bleibt, bie 
durch die übrigen Beweismittel gar nichts, nicht einmal fo vie, 
ald zu einem nothwendigen Eide in der einen oder andern Rich⸗ 
tung erfordert werden muß, dargethan ift. Die bloße Refer- 


vation des Eided an Stelle der eventuellen Delation genügt 


jedoch nicht, da die Refervation Feine Rechte gibt. Der Nutzen 
der Häufung der Beweismittel liegt in der Wahrung der Beweis- 
frift, welche denn auch überhaupt zum Cumuliren der Bemeife 
nöthigt. — Als eine Ungleichheit der Parteien aber könnte die 
in der Natur der Sache begründete Beftimmung angefehen wer- 
den, Daß der directe Gegenbeweid nicht durch Eidesantrag dar⸗ 
gethan merden kann, der Gegenbeweisführer in einem folchen Falle 
alfo dieſes Beweismitteld fich nicht bedienen darf. 

II. Bon den drei Abfchnitten des Beweisverfahrens ($. 185, L, 
©. 211) muß der erfte und drifte ftet$ nur vor dem in der 
Hauptfache competenten Gerichte ©) verhandelt werden, und vom 
zweiten Alles, was die Beurtheilung der Zuläffigfeit des offerirten 
Beweifed oder dahin gehöriger Incidentftreitigfeiten der Parteien 
enthält, wogegen die Handlungen in Bezug auf Die blos formelle 
Benugung der vorgefchlagenen Beweismittel auch bei andern 
Gerichten, wie vor einem Notar, jedoch felbft dann nur auf Re⸗ 
quifition 7) des für die Hauptfache competenten Richters ftatt- 
finden Fann. Denn nur dieſer ift durch den Beweis von der 
Wahrheit der behaupteten Zhatfachen überzeugt worden, deshalb 
bat auch alle Bemeisführung yor einem andern nicht requirirten 
Richter oder Notar, als außergerichtliche Beweisführung, regel- 


5) Sönner, a. a. D., U, Abb. 50. Quiſtorp, Rechtl. Bemerk., 
1,13. Gensler, a. a. O., ©. 135. v. Linde, dafelbft, IV, 193 fg. 
Gottschalk, Disc. for., tom. 1, cap. 21, p. 214. Heine, Eumulation 
des Eidesantrags mit andern Beweismitteln (Dresden 1840). 

6) Reichskammergerichts gemeiner Beſcheid vom 9. Febr. 1733 in Em- 
minghaus, Corp. jur. Germ., ID, 471 (1. Ausg.) Zhibaut, Sy: 
fin, $. 1143. 

N v. Bülow u..Hagemann, Erörterungen, IV, Grört. 46. — Bon 
der Bernehmung der Zeugen duch einen Schiedsrichter, L. 7 €. de testib. 
(4, 20). 


. 
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mäßig feine und nur dann Bedeutung, wenn der Staat, zu 
welchem das requirirte Gericht gehört, den Requifttionen nicht 
entfpricht. Der requirirte Richter bat aber über die Beweis» 
mittel weder eine Cognition noch darüber zu erkennen, daher 
denn auch Die Requifitionen erft nach beendigtem Productions⸗ 
verfahren zu erlaflen find. Anders verhält ſich das bei Com: 
miffarien, wenn dad Commifjorium ihnen diefe Befugnifle gibt. 

IM. Die Streitgenoffenfhaft veranlaßt in der Beweis⸗ 
inftanz öfterd eigenthümliche Schwierigkeiten, theild wenn fie 
unter einander entweder über die von ihnen zu wählenden 
Beweismittel oder über ihr Benehmen und die Art ihrer Ver- 
theidigung gegen die Beweisführung des Gegners uneinig find, 
theild wenn gegen Die Zuläffigkeit einzelner Beweismittel, aus 
deren individuellen Verhältniſſen zu einzelnen Gtreitgenoflen 
eigenthümliche Zweifel entftehen, welche in Rüdficht der übrigen 
Streitgenofjen nicht eintreten. In allen ſolchen Hinfichten fehlen 
fpecielle gefeßliche Normen; nach allgemeinen Principien ®) muß 
man aber Streitgenoffen eined untheilbaren Rechtöverhältnifles 
von denen unterfcheiden, welche nur ein theilbares Intereſſe ver- 
folgen. Denn im letzten Falle kann jeder der Genoſſen denfelben 
Beweisſatz oder diefelbe Thatfache Durch verfchiedenartige Beweis⸗ 
mittel darthun, und muß es wol auch 3. B. wegen reipectiver 
Unfähigkeit eines Zeugen thun können, wodurch dann allerdings 
Das verichiedenartigfte NRefultat des Rechtsſtreits erreicht werden 
kann 9). Der Gegner aber kann ohne gefegliche Vorſchriften 
biergegen aus ihrem Berhältniffe zu einander Rechte nicht ab» 
leiten, da bei getrennter Rechtöverfolgung ein Jeder Died ohnehin 
hätte thun können. Das Eingeftandnig des Einen fchadet daher 
auch nicht den Webrigen. Im erftern Falle Dagegen wird man 
die mehren Beweismittel Durch fucceffive oder copulative Häufung 
vereinigen können, oder ed hat, wo Died unthunlich, der Richter zu 
entfcheiden 1%), was den Sachverhältniffen am meiften entipricht, 


— — — —— 


8) Martin, Magazin für Proceß, S. 233 fg. Seuffert, Archiv 
für civil. Praxis, III, 211 fg. Schmid, Handbuch, II, 199 fe. 

9) L.2 C. si unus ex plurib. appellav. (7, 68). L. un. C. siin com» 
muni eademque causa (2, 26). : 

10) Arg. L. 8 i. f. D. de reb. auct. jud. poss. (42, 5). 
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da Stimmenmehrheit bier nicht immer maßgebend iſt. Untaug- 
liche Beweismittel für einen Streitgenoſſen ft find in diefem Falle 
aber für Alle unbrauchbar. 

IV. Opgleich die Beweisführung nur zur Meberzeugung des 
Richter gefchieht und die Prüfung der Beweismittel Gegenftand 
dee richterlichen Neflerion ift, fo erfennen doch die Geſetze 1) in 
mehren Beifpielen den bedeutenden Einfluß der Parteien an, 
welcher dieſen auf die gebrauchten Beweismittel im einzelnen 
Sale zugefchrieben werden muß; und das nicht ohne Grund, 
da des Richters Ueberzeugung nur dad Mittel zur Verfolgung 
dee Parteirechte fein fol. Es findet Diefer Einfluß aber nur 
infoweit flatt, als nicht entweder fpecielle gefegliche Beſtim⸗ 
mungen 12) ihn verbieten, oder der Gegenftand des NRechtöftreits 
der unbefchränkten Dispofttionsbefugniß der Parteien entzogen ift, 
z. B. Eheſachen. Da aber, wo er zuläffig ift, kann er nicht 
etwa aus concludenten Handlungen, aus der unterlafienen An- 
fehtung der Beweismittel allein gefolgert werden !?), vielmehr 
müflen zu den Zweifeln ausdrüdliche Momente in den Acten 
geboten fein. Endlich kann fich diefer Einfluß nur auf den ein» 
zelnen vorliegenden Rechtöftreit, nicht auf andere Proceſſe, ſollten 
fie auch unter denfelben Parteien obfchweben, erftreden 1%). 

V. Eine Beweisführung außerordentlicher Art ift der Ent- 
räftungsbeweis, welcher in der Abficht unternommen wird, 
um den Inhalt einer bereitd beigebrachten Beweisführung als 
wahrheitswidrig auch dann noch nachzumweilen, wenn die Beweid- 
friften bereitö abgelaufen find. Es gibt davon nur die Drei !9) 


11) Nov. 90, cap. 8. Cap. 31 X. de testib. (2, 20). Süngfter Reiche: 
abſchied, 6. 50. Vergl. au Nov. 49, cap. 2, $. 1. 

12) 3. 3. L. 10 C. de testib. (4, 20). 

13) Arg. L. 66 D. de judic. (5, 1) — si quis intentione ambigua 
vel oratione usus sit, id quod utilius est, accipiendum est. Oben $. 100, 
l, &. 520. 

14) L.5, $. 2, C. de recept. (2, 56) ift dagegen wol nur von dem: 
ſelben Nechtöftreite zu verftehen, welcher nachher vor Gericht Tommt. 
Sede fonflige Ausnahme von diefer Regel erfordert, als gegen dad Wefen 
des Civilproceſſes verftoßend, ein deutliches Gefeg, wie 3. B. in Anfehung 
der Zeugen in L. 17 C. de test. (4, 20) gegeben ift. j 

15) 1. Wenn bei Ableiftung eines Haupteides ein eigentliher Meineid 
«begangen wurde, L. 28, $. 10; L. 31 D. de jurejur. (12, 2); L. fin. C. dereb. 
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im Compendium angegebenen Arten. Das Beweisthema ift aber, 
mit Ausnahme des Falles, wo ein Reinigungs: oder Erfüllungs: 
eid durch neu aufgefundene Beweismittel widerlegt werden fol, 
ein neues, weshalb denn auch alle Beweismittel 1%), mit Aus- 
nahme nur der Gideödelation im erften und briften Falle und 
der Zeugen, wenn der nothwendige Eid auf die publicirten Zaugen- 
rotul erkannt worden ift, im dritten Zalle zuläflig find. Der 
Unterfchied zwifchen dem erften und dem dritten Falle, daß 
nämlich .ein nothmwendiger Eid nur durch neu aufgefunbene 
Beweismittel, ein Haupteid ($. 129, V,, ©. 47) aber nur we- 
gen eined begangenen Meineides entkräftet werden kann, beruht 
auf dem Dispofitionsrechte der Parteien über das Ihrige, welche 
dem deferirten Haupteide zu Grunde liegt bei dem nothwendigen 
Eide aber fehlt, ſowie auf der Analogie des Vergleichs, welche 
bei dem Haupteide flattfindet, während der nothwendige Eid 
blos ſubſidiariſch iſt. Sind daher noch andere Beweismittel 
vorhanden, fo fällt die Worausfegung des Richters, daß ed hieran 
gebreche, und, da fie neu aufgefunden find, der Vorwurf, Daß 
die Partei nachläſſig geweſen, damit zugleich aber die Ber: 
anlaflung zu Dem nothmendigen Eide hinweg. — Iſt nun in 
einem diefer drei Falle die Hauptſache noch nicht rechtöfräftig 
entfchieden, indem 3. B. noch über ein ordentliches Rechtsmittel 
gegen das Endurtheil verhandelt wird, fo kann der Entkräftigungs⸗ 
beweis ohne Weiteres in demfelben Nechtöftreite angetreten wer 
den; wogegen, nach rechtöfräftig entichiedener Hauptſache, ein 
neuer Proceß, fei es durch ein Geſuch um. Wiedereinfegung in 
den vorigen Stand oder durch eine Nullitätöflage begonnen 
werden muß. — Als ein Gegenbeweis ift endlich der Entkräftungs 


cred. (4, 1). Peinl. Serihtsordnung, Art. 107. v. Langenn u. Kori, 
Prakt. Erörterungen, I, Nr. 4. Schmid, Handbud, II, 388. Bayer, 
Borlefungen (8. Aufl.), S. 905. — 2. Wenn die abgehörten Zeugen beftochen 
oder gebrauchte Urkunden verfälfcht find, L. 33 D. de re judic. (42, 1); L.3 
C. si ex fals. instrum. (7, 58). Loge, Civil. Abhandlungen, ©. 85 fg. — 
3. Wenn ein abgelegter nothwendiger Eid durch neu aufgefundene Beweis: 
mittel allein widerlegt werden Tann, L. 31 D. de jurejur. (12, 2); L.4 
$. 3, D. de in lit. jur. (12, 3). Gensler, Archiv für civil. Praxis, IV, 
119, 6.2. Schmid, a. a. O., ©. 414. 
16) Arg. L.1 D. de fide instrum. (22, 4). 
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beweis nicht anzufehen 17), weil Der Beweisfuͤhrer felbft feinen eigenen 
Beweis mit diefen Gründen anfechten kann und derfelbe auch bei 
dem Gegenbeweife- möglih und zuläffig iſt; endlich weil weder. 
Semand zu einer folhen Beweisführung verbunden ift, noch es 
fih um den Beweis des Grundes einer Einrede handelt, alſp 
weder von einem directen noch von einem indirecten Gegenbeweife 
die Rede fein kann. 

VI. Ueber die Obliegenbeiten des Beweisführers und 
Beweisgegners enthalten die 88. 187, 188, ſoweit hierüber 
nicht bereitS in den vorhergehenden $$. die allgemeinen Grund- 
füge angegeben worden find, die Einzelheiten fo ausführlich, 
daß etwas Weiteres nicht hinzuzufügen war. 
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| 2) Obliegenheiten des Richters. | 
a) Während der Beweisführung, b) nach beendigtem Demeißbrrfahren. 


I. (8. 189.) Die Beweisführung genießt in den Rechten die 
Begünftigung, dag Alles, wovon ed nicht aldbald Tiquid tft, daß 
8 unftatthaft, ſowie Alles, was nicht unzweifelhaft irrelevant 
ift, zugelaffen wird ?); daß Beweisgründe, welche an fich zwar 
zulaifig find, vereinzelt aber Feine Wirkung haben würden, in 
ihrer Verbindung der Beweisführung fürderfich 2) fein können; 
daß fchwierige Beweisführungen billig vom Richter zu be 
urtheilen 3) find; endlich daß namentlich darin Fein Grund, eine 
offerirte Beweisführung zu verwerfen, liegt, daß fie außer 
Stande ift, juriftifche Gewißheit herbeizuführen, vielmehr Die 


17) Linde, Abhandlungen, I, 81. Mittermaier, Archiv, VI, 350. 
Anderer Meinung: Schneider, Bom Beweife, $. 417; auch Bayer, 
a. a. O., ©. 914. 

1) L. T D. de testib. (22, 5) — servi responso tunc credendum 
est, cum alia probatio ad eruendam veritatem non est. 

2) Cap. 6 X. de renunt. (Il, 9). Arg. L.5 C. de probat. (4, 19). 
Kind, Quaest. forens., II, cap. 61. 

3) Arg. L. 85 D. de reg. jur. Strube, Rechtlihe Bedenken, I, 
Bd. 73 a. ° 
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Möglichkeit, einige- Wahrfcheinlichkeit für dad Beweisthema zu 
erzielen, genügt, fobald diefe nur-das ganze Beweisthema betrifft., 
Diefe Begünftigungen der Beweisführung hat der Nichter ſtets 
im Auge zu behalten, wenn er Diefelben nach den im Compen- 
dium angegebenen Grundfägen zu leiten bemüht ift. 

D. ($. 19%. „Bei Fälung des endlihen Erkennt- 
niffes nach geführtem Beweife und Gegenbeweife *) bat der 
urtheilende Richter in Anfchung der Prüfung der in den Acten 
vorliegenden Beweisführungen im Ganzen genommen dieſelbe 
Reihefolge zu beobachten, welche in zweckmäßig abgefaßten 
Disputirfägen beobachtet fein follte, indem ja die Parteien durch 
jene Vorträge dem Gericht nur vorarbeiten. Der erſte Gegen 
ftand ift mithin die Prüfung der Fatalien und Formalien, 
wenn dieſe aber fehlerhaft fein follten, die Erörterung der Trage, 
ob folchen Mängeln jegt noch abgeholfen werden fünne, und wie? 
Denn kann dad nicht gefchehen, fo wird die Beweisführung ohne 
Weiteres verworfen und davon die Folge für die Hauptſache 
audgefprochen. Ift fie aber möglich, etwa durch eine von Furzer 
Hand zu ertheilende Wiedereinfegung in den vorigen Stand, 
oder weil feine peremtorifche Friſt geſetzt ($. 180, 1.) oder dieſe 
wirklich fuspendirt war ($. 184, V. 4), fo wird das deshalb 
Erforderliche verfügt. — Iſt Dagegen in diefer Beziehung nichts 
zu erinnern, und muß mithin der Richter in die Materialien 
der Beweisführung eingeben, fo bat er fich zunächſt den con: 
creten Beweisſatz fpeciel zu entwideln und damit jene Ma 
terialien zu vergleichen. Bor allen Dingen ift dabei die er: 
tenfive "Volftändigkeit der Beweisführung zu prüfen, weil, 
wenn auch nur ein einziger von mehren copulativen Beftand- 
theilen defjelben Beweisfages gänzlich unberührt geblieben wäre, 
fo daß nicht einmal aus dem Zuſammenhange der beigebradhten 
Beweife einige Wahrfcheinlichkeit für den übergangenen Theil 
hervorginge, wegen diefes wefentlichen Mangels der ganze Be 
weis für verfehlt geachtet werden müßte, ohne daß es nöthig 
wäre zu unterfuchen, ob die berührten Beftandtheile mehr oder 


4) Gensler, Arhiv, IV, 273 fg. Martin, Referirkunft, $. 38 fe- 
Heffter, Zuſätze zu Weber's Verbindlichkeit zur Beweisführung, &. 247 fg- 
Bayer, Vorträge, ©. 986 fg. 
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minder dargethan find. — Wenn fich aber bierin Fein Fehler 
findet, dann kommt ed auf die intenfive Volfländigkeit des 
geführten Beweiſes an, d. h. auf den Grad der Stärke, welchen 
die Beweisführung in KRüdficht jedes einzelnen Theiles des 
Beweisſatzes erlangt bat, ob durch fte juriftifche Gewißheit oder 
nur Mahrfcheinlichkeit und letztere in welchem Grade berbei- 
geichafft fei. Bei diefer Prüfung darf nun gar keine Rüdficht 
gnommen werden darauf, Daß Die beigebrachten Beweisgründe 
die Möglichkeit einer amdern Beſchaffenheit der flreitigen That⸗ 
ſachen nicht ausgefchloffen haben; denn das entzieht gültigen 
Beweisgründen nichts an ihrer Kraft, da das Gericht überhaupt 
nur auf Dasjenige zu fehen hat, was, ald im einzelnen Kalle ge⸗ 
Ihehen, mit pofitiven Argumenten unterflügt if. — Dagegen ift 
auch bei dieſer Prüfung nicht zu überfehen, daß einzelnen Gegen- 
flanden der Beweisführung, welche befondern Schwierigkeiten 
unterliegen, gefegliche Begünftigungen infofern ertheilt find, als 
namentlich über fehr alte vor Menfchengedenten vorgefallene Er: 
ägniffe auch Zeugniffe vom Hörenfagen ($. 132, VIL) beachtet 
werden follen, und felbft das allgemeine Gerücht ($. 127°, II.) 
nicht ohne allen Werth if. — Endlih muß vorzugsweiſe bei 
Prüfung der intenfiven Vollſtändigkeit eines Beweiſes der 
Grundfag beobachtet werden, dag man weniger die Einzel: 
beiten abgefondert ald vielmehr den Zotaleindrud des Ganzen, 
die gegenfeitige Harmonie der einzelnen Beweisgründe zu bes 
rüdfichfigen hat 5). Die ältern Proceßlehrer pflegten Died mit 
dem Sprucdhe auszudrüden: „Probationes non tam sunt. nume- 
randae quam ponderandae.‘' 

IH. Da nun in der Beurtheilung eines geführten Beweiſes 
haufig Schwierigkeiten entftchen, fo find die Geſetze ®) den Ger 
richten dadurch zu Hülfe gekommen, daß fie für die zweifelhaften 
Falle dem Richter die Erlaubniß gegeben, ja ed ihm fogar zur 
Piiht gemacht haben, von Amtswegen auf einen Eid zu erfen- 
nen, welcher die Bedenklichkeiten eined geführten Beweiſes befei- 


5) L.3, $. 2; L.21, $. 3, D. de test. (22, 5). 
6) L.31 i. f. D. de jurejur. (12, 2). L. 3, 12, pr. C. de reb. 
credit. (4, 1). Cap. 36, $. 1, X. de jurejur. (2, 24). 
Martin. I. 15 
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tigen fol. Diefer Eid wird, weil er unabhängig von den An⸗ 
trägen und der Zuftimmung der Parteien erkannt wird, jura- 
mentum necessarium 7) genannt und kommt jeßt in zwei Arten 
unbeftritten vor, von denen die eine, das suppletorium, durch das 
Römische Recht, Die andere, das purgatorium, wenigftend nach 
dem Kanonifchen Rechte begründet iſt. Ob der Kläger oder der 
Beklagte einen folchen Eid ableiftet, hat auf die Benennung des 
Eides durchaus feinen Einfluß, es hängt diefe vielmehr mit der 
Beweislaft wefentlich zufammen, fo daß suppletorium der» 
jenige nothwendige Eid genannt wird, wodurch ein wahrfcheinlich 
gewordener Beweisfag von dem Producenten zur juriflifchen Ger 
wißheit erhoben werden fol, wohingegen das purgatorium von 
dem Producten abgeleiftet wird, um bie Unwahrheit des Beweis» 
fabed außer Zweifel zu ſetzen. Deshalb darf denn aud der 
Inhalt eines indirecten Gegenbeweifes nie in die Zormel des 
Heinigungseided über den Beweis aufgenommen werden. — — 
Beide Arten von nothwendigen Eiden können fogar wegen ver- 
fehiedener Beftandtheile des nämlichen Beweisfages in demſelben 
Urtheile verfchiedenen Parteien zugleich auferlegt werden, ſobald 
nur jene Beftandtheile im ungleichen Grade nachgewieſen find. 
Jedoch muß ein ſolches Erkenntniß diefe beiden Eide nur als 
fucceffiv abzuleiftend auferlegen, fo daB der eine hinwegfällt, 
wenn ber zuerft abzuleiftende etwa nicht ansgefchworen werden 
fol. Gewöhnlich aber genügt ſchon einer von beiden Eiden, 
welcher allenfald den ganzen Beweisfab umfaßt, fofern nur 
deſſen Beftandeheile durchgehende in gleichem Grade wahrfcheinlich 
geworden find. 

‚„. W. Deſto wichtiger find nun Die Regeln, nach welchen fich 
das Givilgericht überhaupt bei Erfenntniffen auf einen ſolchen 
Eid zu richten bat. Denn hier gilt Feine regellofe Willkür, ſon⸗ 
bern ed hängt der Gebrauch diefer Eide 1) von ber Beſchaf⸗ 
fenheit des einzelnen Falles ab, indem ein foldher nie über 
Thatſachen zuläffig ift, welche den Parteien überhaupt nicht be: 


T) Ueber das Gefchichtliche: Glück, Eommentar, XH, $. 811 fg., be 
fonders ©. 372 fg.; ferner Gefterding, Ausbeute, VI, Abth. 1, &. 107 fg. ; 
Buſch im Archiv für civil. Praxis, XXI, 1955 Schmid, Handbuch, IE, 
4085 Bayer, a. a. O., ©. 910 fo. 
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kannt fein konnen, ober namentlich ein juriſtiſches, bezüglich ein 
Kunſturtheil ®) vorausfegen würden, wie 3. B. ein Eid über Die 
Eriftenz eines Gewohnheitsrechts in folle oder die Krankheit 
eined Thieres, welches redhibirt werden fol. 2) Auch kann da, 
wo juriftifche Gewißheit in den Acten ſchon dargethan ift, 
nie auf einen nothwendigen Eid erfannt werden, fondern lediglich 
dann, wenn der actenmäßige Beweid nicht flärker als eine ju⸗ 
riftifche Wahrſcheinlichkeit iſt. Diefer Grundfag folgt aus dem 
gefeglichen Erforderniffe des nothwendigen Eides, einer imopia 
probationum, und aus dem Grundfaße des Kanoniſchen Rechts), 
daß ſchon Erwieſenes nicht beſchworen zu werden braucht. Endlich 
kann 3) auf diefen Eid früher nicht erfannt werden, als fobald 
es gewiß ift, daß weitere Beweis» und Gegenbeweisführungen 
unzuläffig find, follten gleih auch noch mancherfei unbenugte 
Beweismittel eriftiren und wol gar aus den Acten erfichtlich fein. 
Daher muß die Beweis⸗ und Gegenbeweisfriſt mit präcluſiviſcher 
Kraft abgelaufen fein, wenn auch das außerordentliche Rechts⸗ 
mittel einer Wiedereinfegung in den vorigen Stand noch mög⸗ 
lich wäre. 

V. Unter diefen drei Voraudfegungen gebührt aber nicht 
den Parteien die Wahl zwifchen beiden Eidesarten, fondern nur 
dem Gericht, jedoch nur nach vorgängiger Prüfung des Sad) 
verhaltes 1%). Diefe Prüfung muß nun dahin gerichtet werben, 
dag vor allen Dingen die Stärke der in den Acten vorliegenden 
Wahrfcheinlichkeit gehörig beftimmt wird, was im Kanonifchen 
Rechte durch circumstantiae causae bezeichnet wird. Sodann 
aber ift zu unterſuchen, welche von beiden Parteien im Stande 
ift, Die Wahrheit am beften zu kennen und wer von: ihnen bie 


8) Puchta in der Beitfchrift für Eivilrecht u. Proceß, IL, 68 fg. 

9) Cap. 2 X. de probat. (2, 19). 

10) L.3 C. cit. In bonae fidei contractibus, nec non etiam in cae- 
teris causis, inopia probationum per judicem jurejurando causa cognita 
res decidi oportet. Cap. 36, $. 1, X. de jurejur. Praesumtione vero 
faciente pro illo, reo deferri potest ad ostendendam suam innocentiam 
juramentum, nisi judex, inspectis personarum et causae circumstantis, 
lud actori videat deferendum. 

15 * 
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Vermuthung des guten Willens für fich hat, die gefannte Wahr: 
beit auch angeben zu wollen (circumstantiae personae). In der 
letztern Hinficht find alle Beweife von Immoralität einer Perfon 
und nach gemeinem Necht auch ber Inhalt der L. 21 C. de he- 
reticis (1, 5) von Wichtigkeit. In jener Beziehung bingegen 
verdient natürlich diejenige Partei den Vorzug, Die den noth- 
wendigen Eid nicht blos ald Glaubenseid, fondern als Wahrheits⸗ 
eid ſchwören Fann, mithin aus eigener Wiffenfchaft die zu be 
fhwörende Zhatfache kennt. Ohnehin ift ja der Slaubenseid 
eigentlih nur nach Randesgefegen begründet. — In ſolchen 
Fällen nun, wo zwar die höhere Wahrfcheinlichteit für die -eine 
der Parteien fpricht, Diefe aber nur den Glaubenseid ſchwören 
fann und fich daneben noch eine dritte Perfon befindet, die 
am Proceß keinen Antheil hat (alfo auch mit jener Partei nicht 
in allgemeiner Gütergemeinfchaft lebt), will die Praris’t) haufig 
diefem Dritten einen nothwendigen Eid auferlegen, welchen dieſer 
an Stelle der Partei als Wahrbeitseid ſchwören fol. Dies wird 
befonderd dann für zuläffig erachtet, wenn der Dritte in einem 
ſolchen Verhaltniffe zu der Partei ftcht, daß fte ihn ald Zeugen 
für fich nicht vorschlagen Eonnte, 3. B. weil derfelbe im Auftrage 
der Partei das flreitige Nechtögefchäft abgefchloffen hat. Allein 
diefe Behauptung laßt ſich nach gemeinem Rechte nicht billigen, 
weder, wenn eine folche Eidedauflage ohne Zuftimmung der Par: 
teien gefchehen fol, weil Feine von beiden fchuldig ift, ihre Rechte 
von dem Betragen eined Dritten abhängig machen zu laſſen, 
noch auch mit Einwilligung der Partei, weil dem Dritten Feine 
Pflichten auferlegt werden können, die weder die Geſetze noch 
feine Zuſtimmung gegen ihn begründen, fo daß ein Contumacial 
verfahren gegen ihn nicht gedacht werden kann. — Hat ſich nun 
das Gericht im einzelnen Falle für die Anwendung eines diefer 
einzelnen Eide entichteden, fo muß das in der Form eines be 
dDingten Endurtheild ausgefprochen werden, indem man vorauf: 
fegt, diejenige Partei, welcher der Eid nach den Anfichten dei 
Gerichtd auferlegt wurde, werde denfelben ſchwören, weil eine 


11) Leyser, Med. ad.-Pand., Ill, sp. 141, med. 7, 8. Gmelin 
u. Elfäffer, Gemeinnügige jurift. Beobachtungen, I, 58 fg. 











$. 189— 192. 229 


Gewiſſensvertretung 12) dabei ebenfo unzulaffig ift, als das 
Zurüdfchieben des Eides 12). Unter dieſer Vorausfegung wird 
dann, je nachdem ed die Umflände mit fich bringen, freifprechend 
oder verurtheilend erfannt. Der Fall der Verweigerung des 
Eided wird gar nicht oder doch nicht mit fpecieller Feſtſetzung 
der Folgen folcher Weigerung erwähnt, fondern dann höchftens 
gefagt: „alsdann ergeht weiter was Recht iſt“; denn jene. Wei- 
gerung ift biöweilen erlaubt und zuläffig, 3. B. wegen neu auf: 
gefundener Beweismittel 1%. In Anfehung der Proceßkoſten ift 
in der Prarid die Anficht vielfach verbreitet, daß dieſe ſtets zu 
compenfiren feien; allein mit Unrecht. Eine unvollftändige 
Beweisführung ift an und für fich noch Fein Vorwurf für eine 


Partei und deshalb Fein ausreichender Grund, unter allen Ums - 


-fländen die Proceßkoften zu compenfiren; ed enticheiden vielmehr 
auch in diefen Fällen die allgemeinen Regeln !°). 

VI Außer dem gefeglich begründeten Erfüllungseide be: 
bauptet man in der Praxis, daß es ein eigened suppletorium 


quantitatis 16) gebe. Allerdings wird zuweilen auch hiervon Ge- 


brauch gemacht, wenn ed ohne allen vorhergegangenen oder doch 
ohne im mindeften gelungenen Beweis 1) nur darauf anfomnıt, 
welche Duantität Geldes oder fungibler Sachen eine Partei der 
andern zu zahlen habe, fobald nur ausgemacht feitftcht, daß diefe 
überhaupt etwas der andern Partei zu zahlen verbunden fei, und 
wenn 2) der Betrag diefer Quantität, welche allein noch zweifel 
haft’ ift, eine weniger bedeutende Summe beträgt, was man ge: 


wöhnlich fo zu bezeichnen pflegt: „fie müffe nicht 50 Thlr. aus 


12) Anderer Meinung Dverbed, Meditationen, XI, Med. 466. Dany, 


Drdentl. Proceß, $. 363. Dagegen Bayer, a. a. D., S. 912. 

13) Cap. 36, pr. X. de jurejur. (2, 24). 

14) Arg. L. 31 D. de jurejur. (12, 2). L. 21 D. de reg. jur. (50, 17). 

15) Weber, Bon ben Proceßkoſten, 9.312. v. QAuiftorp, Bemerk., 
I, Bem. 77,9.9. Schmid, Handbuch, I, 416. Anderer Meinung Emmerich, 
Proceßkoften, I, $. 39—41. Glück, a. a. O., $. 812, S. 395 fg. 

16) Strube, Rechtliche Bedenken, I, Bed. 35, 78. Buſch im Archiv 
für civil. Praxis, XXI, 207 fo. Schwarze in Tauchnitz' Zeitfchrift für 
Rechtöpflege u. Verwaltung in Sachen, Neue Folge, IV, 209. Bayer, 
a. a. O. S. 920. Anderer Meinung v. Bülow u. Hagemann, Prak⸗ 
tiſche Erörterungen, V, 39. 
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machen”; 3) wenn es an andern Beweismitteln über die Duan- 
tität fehlt ober dieſe nicht mehr benutzt werden können, und 
4) wenn der Gläubiger, dem die Zahlung zu leiften ift, eine 
unbefcholtenen Rufs genießt. Die Geſetze des gemeinen Rechts 
fennen einen ſolchen Eid nicht. Denn die aus den Pandelten 
dafür angeführten Stellen 17) reden lediglich von einem jura- 
mentum malitiae, welches als Entichuldigung dafür gefchworen 
werden fol, daB man bei Anbringung der Klage die Quantität 
des Anſpruchs nicht gehörig bezeichnet hat; allein dadurch wird 
ein Beweis über die Richtigkeit der Quantität nicht geführt. 
Die Stelle des Kanonifchen Recht 18) Hingegen redet Deutlich 
genug vom juramentum dandorum et respondendorum, welde 
Eide von beiden Parteien geſchworen werden müſſen, fooft ar- 
ticuli positionales vorgelegt werden. Aber auch durch diele 
Eide fol kein Beweis geführt, fondern nur Chicane verhüte 
werden. Ohne ausdrückliche Tandesgefetliche Beftimmungen kann 
man fich daher auf Diefen Eid nicht verlaffen, fondern thut wohl, 
in der Beweisführung bemüht zu fein, auch die Quantität der 
Forderung möglichft ind Licht zu ſetzen. 

vu (8. 191) Unter Eollifion!”) der Beweife ver 
fteht man dad Ereigniß, wo durch coeriftirende Urfachen Wir- 
fungen veranlaßt werden, welche nicht neben einander beftehen, 
fondern einander widerftreben, indem dieſelben entweder zugleich 
Gründe für und gegen die Wahrheit einer Thatſache enthalten, 
oder zugleich auf Freifprechung und Verurtheilung gerichtet find. 
Das Erftere tritt dann ein, wenn über diefelbe Thatſache ent⸗ 
weder Beweis und directer Gegenbeweis geführt worden ift, oder 
aus den einfeitig vom Beweisführer gebrauchten Beweismitteln 
Gründe für und gegen diefelbe Thatfache hervorgehen; das Letztere, 
wenn Beweis und indirecter Gegenbeweis geführt worben ift. 
Sieht man zunächſt von dem Iehtgebachten Falle ab, fo find im 





17) L.1, $. 40, D. depositi (16, 3); vergl. mit L.19, $. 4, D. de 
furtis (47, 2). — Siehe auch die Gloffe zur erften Stelle. 

18) Cap. 32 X. de jurejur. (2, 24). 

19) Gönner, II, Abh. 41, $.11. Gensler, Archiv für civil, Prari, 
IV, 273 fg. Puchta, Dienft deutfcher Zuftigämter, II, $. 226. Schmid, 
Handbuch, II, 419 fg., $. 172 fa. Bayer, a.a.D., &. 986 fo. 
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erfteen Falle zuvoͤrderſt die Beweismittel beider Parteien zu⸗ 
fammen zu nehmen und die collidirenden nad ihrem Werthe zu 
beftimmen 2). Sind alle von einerlei Gattung, aber von ver 
fihiedenem Werthe, fo gehen diejenigen, welche größere Glaub» 
würdigfeit genießen, den andern vor, und ed Tann hier allerdings 
der Fall eines nothwendigen Eides eintreten; find Diefelben da⸗ 
gegen von gleichen Werthe, fo erhält das NRefultgt, wofür den- 
noch eine größere Wahrſcheinlichkeit, fei es durch übereinflimmende 
Vermuthungen oder befiere Gründe 21), erzielt ift, den Vorzug; 
Alt dies Refultat aber ebenfalls gleich, dann ift nichts erwieſen, 
wenn nicht Die eine Sache vor der andern geſetzlich begünfligt 
ift, was nach Römischen Rechte?2) rüdfichtlich der dos, und bei 
Statusfragen der Freiheit, endlich aber überhaupt rücfichtlich des 
Beklagten der Fall war. — Sind dagegen bie collidirenden 
Beweisgründe verfihiedener Art, fo fragt fich zunächſt, was 
zu beweifen war. Denn nicht alle Beweismittel find tauglich 
Alles zu beweiſen; vielmehr haben in allen Fällen, wo ed auf 
die Beurtheilung der Eigenfchaft einer Sache ankommt, bie 
Sachverfländigen vor allen andern Beweismitteln den Worzug. 
Dagegen ſtehen diefe, wenn es nur auf die Wahrheit 23) eines 
Umftandes, der gefchehen fein foll, ankommt, allen andern nad, 
und nur Eidesanfrag, Zeugen, Urkunden und Yugenfchein find 
bier völlig anwendbar; denn Geſtändniſſe können hier ald Gründe 
der Ueberzeugung nicht in Frage kommen, fondern nur ald Ge 
genftand der Beweisführung. In einem folchen Kalle geht der 
Augenſchein, dann aber ein geleifteter Haupteid der Zeugen» 
ausſage und den Urkunden, fowie den Vermuthungen voraus. 
Tritt aber die Collifion nur zwifchen Zeugen und Urkunden ein, 


20) Cap. 6 X. de renuntiat. (1, 9). Kiüber, Kleine juriftifche Bi⸗ 
bliothek, III, 54. 

21) L. 21, $. 3, D. de testib. (22, 5). Cap. 32 X. de test. (2, 20). 
Gönner, II, Abh. 45, $. 13—18. 

22%) L.85, 125 D. de reg. jur. L. 38 D. de re judic. (42, 1). Bergl. 
Cap. 3 X. de probat. (2, 19), wonach in diefem Falle bei einer Befigklage 
für den Befigenden entfchieden werden folle. 

23) L.16, pr. C. de fide instrum. (4, 21). Nov. 73, cap. 1, 3. 
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fo haben beide in der Regel 24) zwar gleiche Kraft, es genießen 
die Urkunden jedoch, fobald fie echt und von fachdienlichem In⸗ 
halte find, den Vorzug in den Zällen, wo e8 um alte Sachen 
ſich handelt, oder die Urkunde zur Form des Gefchäftd oder zum 
Beweife deflelben erfordert wird, wie das Letztere 2°) allerdings 
der Fall ift, wenn ein Minderjähriger in einer Urkunde durch 
fchriftlichen &d fich für majorenn erflärt bat, oder wenn ein 
chirographum indiscretum behufs der condictio indebiti wider 
legt werben foll, indem in beiden Fallen der Zeugenbeweid un⸗ 
zuläffig ift, und endlich in Öffentlichen Abgabefachen. — Zeugen” 
Dagegen genießen vor Urkunden den Vorzug, wenn fie als In⸗ 
firumentözeugen gegen die Urkunde felbft mit Beftimmtheit aus- 
fagen 26), oder andere ald Inſtrumentszeugen, wenn fie gehörig 
behaupten, daß die Urkunde verfälfcht oder untergefchoben ſei; 
endlich aber bei dem Beweife der unvordenklichen Verjährung, Da 
bei diefem der Gebrauch von Urkunden überhaupt beftritten iſt 2”). 
Jedenfalls ift aber bei der Collifion der Zeugen und Urkunden 
Darauf Gewicht zu legen, ob die Urkunden ein vollftändiges Be- 
fenntniß oder aber nur ein Zeugniß enthalten. — Eine befondere 
Schwierigkeit bat die Eolifion ded Beweiſes, durch welchen ein 
Protokoll 23) angefochten werden foll, gegenüber dem Werthe des 
Protokolls ſelbſt. Denn auf Seiten eines in der Form fehlerfreien 
Protokolls ftehen nicht blos zwei Zeugen — der Richter und der 
Actuar —, fondern auch die Rechtsvermuthung für die Legalität. 


24) L.15 C. de fide instrum. In exercendis litibus eandem vim 
obtinent tam fides instrumentorum, quam depositiones testium. 

- 25) L.3 C. si minor se major. dixerit. (2, 43). L.25 D. de pro- 
bat. (12, 3). L.10 D. eod. tit. Nah L.2 C. de testib. fol zum Be⸗ 
weife der ingenuitas Zeugenbeweis allein nicht ausreichen. Vergl. Gensler, 
Archiv, IV, 283. Marezoll in der Zeitfchrift für Eivilrecht u. Proceß, 
IT, 274 fe. 

26) Nov. 73, cap. 3. L.18 C. de probat. (4, 19), $. 12 J. de inutil. 
stipul. (3, 20). 

27) Thibaut, Befig u. Verjährung, ©. 197. -Krig, Eregetifhe Ab- 
bandlungen, ©. 224. Pfeiffer, Praftifche Erörterungen, I, 1, $. 15. 
Puchta, Pandekten, $. 77; Borlefungen zu diefem Paragraph. 

28) Glück, Eommentar, VI, 453 fg., $. 528. Loge, Civiliſtiſche Ab⸗ 
Handlungen, ©. 62 fg. Strippelmann, Sammlung der Entfcheidungen, 
VI, 217. Seuffert, Archiv der Entfcheidungen, II, Nr. 381. 
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Sol nun ein folches Protokoll widerlegt werden, fo genügt es 
nicht blos, den Beweis des directen Gegentheild zu führen, ſon⸗ 
dern ed muß entweder noch ein Mehres ald Died bewiefen wer- 
den, oder daſſelbe indirect angefochten werden, indem nachgewiefen 
wird, daß Fälſchungen oder Beſtechungen vorgefommen feien. 
In diefen beiden Beziehungen ift zwar ein Erfüllungseid mög- 
ih, in einem alle aber eine Eideödelation ſtatthaft. Anders 
verhält es fich dagegen, wenn die Unvollftändigfeit des Pro⸗ 
tokolls, alfo neben demfelben etwas erwielen werden fol. 

VII. ($. 192.) Unnöthige Eide zu vermeiden ift um fo 
mehr die Pflicht der Gerichte, je weniger dergleichen juriftifchen 
Erfolg haben Fönnen, die Moral und Politif aber deren Ge- 
brauche entgegenſteht. Nur darf man diefe Sparfamkeit nicht 
auf folche Fälle erftreden, wo darunter die Rechte einer Partei 
leiden würden, wie das häufig bei der Collifion zwifchen dem 
Beweis und dem indirecten Gegenbeweife 2?) überfehen 
wird. Denn wenngleich ein vollftändig gelungener indirecter 
Gegenbeweisd die Anwendung eined nothwendigen Eides über den 
unvollftändig geführten Beweis überflüffig zu machen ſcheint, fo 
ift das Doch in einem doppelten Kalle nicht richtig. Einmal 
da, wo die Entfcheidung über den Koftenpunft von der Ablei- 
ftung eines folchen Eides abhängt, 3. B. weil der Beweis eine 
eigene Handlung des Beweisführers betraf, welche durch einen 
ſolchen Eid als falſch dargeftellt werden und dann die Ver⸗ 
urtheilung in die Koften zur Folge haben würde, während der 
Gegenbeweis eine fremde Handlung betrifft, in welchem Balle 
dann Vergleichung der Koften begründet wäre; Dann aber, und 
noch häufiger, ift der nothwendige Eid über den Beweis nicht 
zu entbehren, wenn der volftändig geführte Gegenbeweis einen - 
Anfpruch ind Licht febt, welcher ald eigene Klage geltend gemacht 
werden könnte, im vorliegenden Falle aber nicht zur Anwendung 
fommen kann, fobald der Beweis felbft entweder durch den 
Reinigungseid oder durch die unterbliebene Mbleiftung des Er 
füllungseides entkräftet wird. 


29) Gönner, Handbuch, IL, Abh. Al, 6. 11 fg.3 Abh. 42, 6. 6 fe. 
Gensler, Archiv für civil. 'Praris, IV, 273 fg. Bayer, a. a D, 
S. 997 fo. 
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IX. Sollten jeboh beide Beweisführungen nur in» 
tenfiv unvollftändig ausgefallen fein, mithin beide nur eine 
Probabilität begründen, fo kann ed nöthig werden, auf beide 
Arten des nothwendigen Eided in berfelben Sache zugleich zu 
erkennen. Es kann dies aber auf eine dreifache Weiſe gefchehen. 
1) Dem Producenten muß zugleich der Erfüllungseid über den 
von ihm geführten Beweis und der Reinigungseid über den 
Gegenbeweis copulativ zuerkannt werden, und er muß beide Eide 
wirklich ausfchwören, wenn nämlich der Erfolg feiner Beweis⸗ 
führung einen hohen Grab von HWahrfcheinlichkeit des Beweis⸗ 
fates herbeigeführt hat, während der indirecte Gegenbeweis von 
nur geringem Werthe if. Ebenfo wird 2) dem Producten der 
Reinigungseid über einen ſchwach geführten Beweis, zugleich 
aber über feinen ziemlich gelungenen indirecten Gegenbeweis der 
Erfüllungseid jedoch nicht copulativ aufgelegt, fondern fo, daß 
ihm die Wahl gelaflen wird, welchen von beiden Eidn er 
fihwören will, da fchon jeder einzelne zur Erlangung eines ihm 
günftigen Endurtheild genügt, und höchſtens der Koſtenpunkt 
davon abhängen könnte, wenn beide Eide geichworen würden. 
In diefem ale unterwirft fihb der Product der Koften« 
compenfation, wenn er nur einen dieſer Eide wählt. — 3) End⸗ 
lich wird bisweilen auch nur fucceffiv auf Die beiden nothwen- 
digen Eide zu erkennen fein, wenn jeder derfelben einer andern 
Partei aufzuerlegen if. Denn wenn ber Erfüllungseib dem 
Producenten über feinen Beweis zulommt, dem Reproducenten 
aber die nämliche Art von Eid über den indirecten Gegenbeweis, 
fo ift der Letztere doch nicht früher feinen Gegenbeweis zu er- 
gänzen fchuldig, als wenn zuvor der Erftere den Erfüllungseid 
ausgeſchworen hat; da, wenn dies nicht gefchähe, auf den ganzen 
Gegenbeweid etwas überall nicht ankommen würde. Darum 
lautet in Ddiefem Kalle das Erkenntniß dahin: der Producent 
ſolle zuerft den Erfüllungseid fchwören und, wenn Died gefchehen, 
der Product hinfichtlich des Gegenbeweiſes daflelbe thun, wor⸗ 
auf dann eventuell ſchon zu Gunften des Producten erkannt 
wird. Ebenfo würde der Neinigungseid über den Beweis dem 
Producten aufzuerlegen und von ihm abzulegen fein, ehe die 
nämliche Art von Eid im Gegenbeweis dem -Producenten, ale 
Neproducten, auferlegt werden Tann. Geſchehen muß dies 
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aber für den Fall, daß jener Reinigungseid über den Beweis 
nicht abgeleiftet würde, weshalb unter diefer Negativbebingung 
in dem nämlichen Enderfenntniffe fucceffiv auf beide Eide er- 
kannt wird. 


$. 193. 
3) Bon den einzelnen Beweismitteln, 


A. Zeugenbeweis. 
a) Von ber Yerfon und Glaubwärbigkeit der Zeugen. 


J. Unter Zeugen!) verftehbt man, wie bereitd oben aus⸗ 
geführt ift ($. 132, L), Menfchen, welche dazu gebraucht werden, 
entweder durch ihre Gegenwart eine Formalität bei einem Rechts⸗ 
geichäfte zu erfüllen oder ihre Kenntniffe von einer Thatſache 
mitzutheilen, welche nicht unmittelbar deren eigene Rechte und 
Pflichten betrifft. Weil man aber rationelle Zeugen von den 
biftorifchen oder eigentlichen Zeugen unterfcheiden muß, fo ift 
der Begriff der -Iehtern noch durch die Art auszuzeichnen, wie 
fie ihre Kenntniß erlangt haben. Denn nur über das, was 
man durch die Sinne wahrgenommen bat, Fann man ald Zeuge- 
im eigentlichen Sinne des Worts ausfagen. Die Beweisführung 
Durch eigentliche Zeugen hängt aber in Auſehung ihres juriftifchen 
Werthes im einzelnen Falle vorzüglich mit von den perfönlichen 
Eigenfchaften der Zeugen ab. Man unterfcheidet daher drei Gat⸗ 
- tungen von Beweiszeugen: claffifche, verdächtrge und un- 
fähige oder beffer unzuläffige. Won Ddiefen läßt fich die 
erftere Art weniger pofitiv ald negativ durch die Beſtimmung 
charakterifiren, daß es Diejenigen find, gegen deren perjönliche 
Glaubwürdigkeit in Bezug auf ben beflimmten al nach den 
Acten nichts Erhebliches einzuwenden if. Beide andere Arten 


1) Glück, Eommentar, XXU, $. 1173 fg. Adermann, Hommel’s 
alphabetifcher Zeugenkatalog (Dresden 1843), Geſterding, Ausbeute, I, 
161—2%; II, 419—424; IV, Abth. 1, &. 213 fg.; Abth. 2, ©. 83 fo. 
Schmid, Handbuch, II, 232 fg., $. 132 fg. Bayer, Vorlefungen (8. Aufl.), 
&. 793 fe. 
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ber Zeugen feßen aber voraus, daß juriftifche Bedenklichkeiten 
gegen ihre volle Glaubwürdigkeit, wenigftend rückſichtlich des 
einzelnen Proceffed, vorhanden find, und dieſe Bedenklichkeiten 
machen je nach Verſchiedenheit ihrer Stärke die Unterabtheilung 
in verdächtige und unzuläffige nöthig. Denn bei den lebtern ift 
die perfönliche Glaubwürdigkeit des Zeugen, wenigftens für den 
einzelnen Fall, fo volftändig aufgehoben, daß er nicht einmal 
eine MWahrfcheinlichkeit durch feine Ausfagen begründen Tönnte. 
Deshalb fol ein folcher Zeuge, Tobald nur die Gründe für fo 
erhebliche Bedenklichfeiten gegen Die Glaubwürdigkeit des Zeugen 
actenmäßig liquid find, gar nicht gehört, vielmehr nach Ermeſſen 
des Gerichtd 2) fogar von Amtöwegen zurüdgewiefen werden. 
Man fpricht daher auch, wenn folche WBedenklichkeiten bei einem 
Zeugen im einzelnen Falle eingefreten, von einer excusatio 
necessaria. 

I. Zu der Slaffe von unfähigen Zeugen gehören nad 
der Natur der Sache 1) alle Diejenigen, welche zur Zeit des 
anzuftellenden Verhörs an völliger Gedächtnißſchwäche lei- 
den; 2) alle zur Zeit der Wahrnehmung oder des Verhörs 
Wahnfinnige?), denen man jedoch in diefer Beziehung Die 
Verfehwender natürlich nicht gleichftellen kann; 3) alle Diejenigen, 
welche zur Zeit des anzuftellenden Verhörs noch nicht 14 Jahre 
alt find), weil fie nach Kanonifchem Rechte noch nicht eides- 
mündig find, gleichwol Fein Zeuge ohne vorgängige Wereidung 
verhört werden fol. Sollte aber der Zeuge zur Zeit des zu be- 
zeugenden Vorfalls noch impubes gewefen fein, fein Verhör aber 
bis zur Pubertät verfpart worden fein, fo fchadet die frühere 
Smpubertät feinem Zeugniffe nichts. — Das Kanonifche Recht 
bat überdies, wenigftend in der ältern Zeit, ale Frauen- 


2) L.13 D. de testib. (22, 5). Cap. 5 X. de testib. cog. (2, 21). 
Jüngſter Reichsabſchied, $. 56; fiehe aber noch Cap. 7 X. de test. et attest. 
(2, 20). dv. Linde, Suriftifhe Abhandlungen, I, Abb. 12. 

3) $. 8 J. de inutil. stipul. (3, 20). 

4) L.3, 9.5; L.19, $. 1, D. de test. (22, 5). Can. 1, caus. 4, 
qu. 2, 3. — Can. 15, 16, caus. 22, qu. 3. ®efterding, a. a. O., 
1, 196 fo. Bayer, a. a. O., ©. 806. Anderer Meinung: v. Linde, 
Lehrbuch, $. 258. Glück, Eommentar, XXI, 143. 
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zimmer °) für völlig unfähige Zeugen erklärt; allein Die deutſche 
Praris Hat diefen Grundſatz nie anerkannt, vielmehr in diefer 
Beziehung das Römiſche Recht beibehalten, welches in Civil⸗ 
fahen Fein Bedenken trägt, Frauenzimmer ald Beweiszeugen 
überhaupt zuzulaffen. — Außerdem find noch hierher die relativ 
unfähigen Zeugen zu rechnen, und zwar Diejenigen fowol, 
denen in Bezug auf einen beftimmten Nechtöftreit gerade der 
Sinn mangelt, wonit fie dad zu bezeugende Factum haften 
wahrnehmen follen, 3. B. das Gehör, in Fallen wo es fih um 
den Beweis mündlicher Yeußerungen handelt, ald auch diejenigen 
Zeugen, welche zur Zeit des bezeichneten Thatumſtandes völlig 
betrunfen waren. Sollte übrigens in den Fällen unter 1 und 
in den beiden leßfgedachten ed ungewiß fein, ob ein folcher 
Mangel im einzelnen Falle wirklich vorhanden wäre, fo müßte 
der Zeuge wenigftend beeidigt und über dieſen Mangel befragt 
werden. Bejaht er denfelben, dann würde dad Verhör fofort zu 
beendigen fein. > 

Mm. Mit Rüdficht auf poſitive Vorfchriften und Verbot 
find dagegen ald abfolut unfähig zu betrachten: 1) alle ſolche 
Verbrecher 5), welche wegen eines dolofen Verbrechens fich eine 
Infamie zugezogen haben, folten fie gleih noch nicht ver 
urtheilt, der Product aber im Stande fein, fofort ”) ins Licht 
zu feßen, daß fie ein derartiges Verbrechen begangen haben; 
2) auch folche Perfonen, welche wegen ihrer Srreligiofität®) 





5) Can. 17, caus. 33, qu. 5. Mulierem constat subjectam dominio 
viri esse et nullam auctoritatem habere nec docere enim potest, nec 
testis esse. Cap. 33 X. de testib. (2, 20). Cap. 10 i. f. X. de V. S. 
(5, 40). Natura, si vir, non femina. Nam varium et mutabile testimo- 
nium semper femina producit. Anders im Römifchen Rechte, L.18 D. 
de testib. — etiam mulieres testimoni in judicio dicendi jus habere. 
Geſterding, a. a. D., S. 207 fg. Ackermann, a. a. O., ©. 68. 

6) L. 3, $. 5, D. de test. Nov. 90, cap. 1. L.3 C. de requir. reis 
(9, 40). Cap. 54 X. de test. et attest. (2, 20). Peinliche Gerichtsordnung, 
Art. 107, 122. v. Bülow u. Hagemann, Praktifche Erörterungen, VI, 
Nr. 64, $. 3; auch Mittermaier in v. Zu Rhein’s Zahrbüchern, 
I, 201 fo. | 

7) Cap. 13 X. de test. et attest. Cap. 1 X. de except. (2, 25). 
Cap. 9 X. de probat. (2, 19) a. verb.: Post hoc ete. 

8) Cap. 8 de sent. excommun. in VI® (5, 11). 
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oder ihres unmoralifhen Lebenswandels N von der kirch⸗ 
lichen Geſellſchaft ausgeichloflen find, fih alfo im Kirchenbanne 
befinden. Aus diefer Beſtimmung des Kanonifchen Rechts rührt 
es denn auch wol ber, dag man in einzelnen Ländern geſetzlich 
angeordnet hat, den Zeugen darnach zu fragen, wann er zum 
legten mal zum Abendmahl gegangen fei. — Dagegen find als 
relativ unfähige blos für beftimmte Proceſſe nach pofitiver 
Vorſchrift zu betrachten: 1) alle Keger 9), und namentlich die, 
Juden, wenn fie gegen rechtgläubige Chriften Zeugniß ablegen 
follen, fobald nur nicht auch die Parteien zu den Ketzern ge- 
bören. Gehören dagegen beide Parteien zu derfelben Religions- 
partei wie der Zeuge ‚ fo ift gegen defien Zuläffigkeit natürlich 
nichts zu erinnern. — Ferner gehören bierber 2) Zeugen, 
welche Gewinn oder Verluſt 1!) vom Ausgang des einzelnen 
Nechtöftreitd zu erwarten haben. Außer Zweifel, ift dies, wenn 
fie unmittelbar bei der Sache intereffirt find. Deshalb müßten 
Gemeindeglieder 12) bei Procefien der Gemeinde, fobald nur die 
einzelnen Glieder von dem Ausgange des Proceſſes für ihre 
Huth», Zrifte oder andere Gerechtfame Nachtbeil zu fürchten 
baben, unbedenklich 'zurücdgewiefen werden. Nicht fo beftimmt 
ift Dagegen dieſe Vorfchrift, Tobald es fich nur um einen mit- 
telbaren Vortheil oder Nachtheil, welcher den Zeugen aus dem 
Ausgange des Procefies bevorfteht, handelt; wenigftens fcheint 
nach Römifchem Rechte 13) der Begriff der causa propria in 


9) L.3, 8.5, D. de test. v. Bülow u. Hagemann, a.a. O., I, 
47, 8. 3. 

10) L. 21 C. de heret. (1, 5). L.3 €. de apostat. (7, 7). Cap. 
21 X. de test. et attest. Cap. 1 X. de heret. (5, 7). Can. 26, 
caus. 2, qu. 7. Sommer, Rechtsw. Abhandlungen, Nr. 8, S. 2341. 
Mittermaier, Deutfches Privatrecht, $. 117 (6. Aufl). . 

11) L. 10 D. (22, 5). L.10 C. de test. (4, 20); Cap. 6, 20 X. de 
test. et attest. dv. Bülow u. Hagemann, a. a. 0.1, 47, $.1; V, 405 
VI, 64. 

12) Strube, Rechtliche Bedenken, I, Bed. 2. Befonderd W. Sell in 
Deffen Sahrbüchern für hiftor. u. dogmat. Bearbeitung des Röm. Rechts, II, 
148 fg., 252 fg. Ueber Mitglieder einer Kirche ‚oder eines Klofterd, Cap. 5 
X. de prob. (2, 19)‘; Cap. 6, 12 X. de test. et attest. 

13) L. 11 D. quando appell. (49, 4). Bergl. mit Cap. 5 X. cit. 


N 
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diefer Beziehung beſchränkt werden zu müſſen. — Sodann find 
8) bierber zu zählen Zeugen, denen eine befondere geſetzlich 
anerkannte Iwangspflicht obliegt, entweder ihre Kenntniß 
von einer Thatfache zu verfchmeigen, wie dies bei den Beicht⸗ 
vätern 1%) der Katholifen und bei den Advocaten und Procura- 
toren 1°) rüdfichtlih ihrer eigenen Gewaltgeber, von denen fie 
die Thatfache erfahren haben, der Hall iſt; ober auch folche, die 
dem Producten zur Treue dur eine Zwangspflicht verbunden 
find und wol gar deshalb einen. eigenen Eid abgeleiftet haben, 
3 DB. bei Vafallen 16) oder Staatödienern. Diefe können daher 
nur dann zugelaffen werden, wenn ihnen zuvor dieſe Eibeöpflicht 
erlaffen ift 17), allein durch den Erlaß derfelben nicht gezwungen 
werden, fich gegen ihren Willen ald Zeugen vernehmen zu laffen. 
— 68 find ferner 4) bierher zu rechnen Zeugen, welche als 
Zeinde des Producten deshalb zu betrachten find, weil ihre 
Feindſchaft fich auf einen Capitalproceß gründet, der zwifchen 
dem Producten und dem Zeugen obmaltet. Andere Arten von 
Beindfchaft, namentlich aus Civilproceffen, follten nach Römifchem 
Rechte den Zeugen nur verdächtig, keineswegs aber unzuläffig 
mahen 18). Ebenfo gehören 5) diejenigen Zeugen bierber, weldye 
für ihe Zeugniß Geld angenommen haben oder fi) dafür 
andere Bernfügensvortheile haben verfprechen laſſen 1%), um in 


14) Dist. 6, can. 2, de poenitentia. Cap. 19 X. eod. tit. (5, 38). 
Andres, Neues Archiv für das Eriminalrecht, II, 166. Ueber die Beweis« 
kraft der freiwilligen Ausfage. Mittermaier, dafelbft, VIII, 343 fg. 

15) L.25 D. de test. Nov. 90, cap. 8. Cap. 36 X. de appell. 
(2, 28). Cap. 3 D. de testib. in VI (2, 10). v. Bülow u. Hage⸗ 
mann, a. a. D., IV, 47. v. Linde in der Zeitfchrift für Civilrecht und 
Proceß, I, 183 fg. Heffter, Syftem, &. 289. — Ueber Xerzte: Span: 
genberg in der Zeitjchrift, IH, 371 fg. Henke's Zeitfchrift der Staats⸗ 
arzneifunde, XV, 451 fg.5; XVl, 450 fg. Heffter, a. a. O., Note 14l. 
Ueber das Gefinde: L.6 D. de test., Cap. 24 X. eod. Dorn, Gefinde 
recht, $. 216. Glück, Commentar, XXI, 157. 

16) H Feud,, 33, 6.1. 

17) Arg. Cap. 38 i. f. X. de test. et attest. v. Bülow, a. a. D, 
1, 47, $. 4 Gans, Beitfhrift für Eivil: und Griminalrechtöpflege, I, 
186 fo. 

18) L 3, pr. D. de test, L. 17 C. de testib. Nov. 90, cap. 7. 

19) L.2 D. de lege Corn. de fals. (48, 10). Can. 15, caus. 14, qu. 5. 
Cap. 9 X. de test. et attest. Peinliche Gerichtsordnung, Art. 64. 
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dDiefer Sache Zeugniß abzulegen. Diefe find felbft dann unzu⸗ 
fäffig, wenn von einer Wahrheitdentftelung durch fie überall 
nicht Die Frage ifl. Endlich find 6) alle folhe Zeugen, von 
welchen wegen ihrer befondern Verhältniſſe zu einer der 
Parteien anzunehmen ift, daB fie eine befondere Vorliebe für Die 
eine Partei haben würden, gefeßlih für unzuläffig erklärt 29). 
Es gilt dies namentlich von eltern und Kindern in Bezug auf 
einander. Eine Ausnahme?!) machen Davon’ nur die Ehefachen 
‚ und der Fall, wenn zwifchen den Kindern felbft ein Proceß ge- 
führt würde, weil man gleiche Liebe gegen beide heile bei den 
Aeltern vorausfegen kann; fie werden daher in diefem Falle nur 
als verdachtig angefehen und abgehört. 

IV. Alle andern Verhältniffe außer den genannten machen 
einen Zeugen ‚nicht zu einem unzuläffigen, fondern höchſtens zu 
einem verdächtigen, fo daß ed dann dem richterlichen Ermeflen 
überlafjen bleibt, im einzelnen Falle zu beurtheilen, ob der Zeuge 
mehr oder weniger Glauben verdiene. Es gilt dies ganz befon- 
derd auch von den Advocaten, welche der Partei früher gedient 
haben, indem dad Kanoniſche Recht fie nur ald verdächtig an- 
fieht, während fie nach dem NRömifchen Rechte ald unfähig be⸗ 
trachtet worden zu fein fcheinen. - In dem alle jedoch, wenn 
das Zeugniß des Advocaten für feinen Clienten in demfelben 
Rechtöftreite, in welchem er demfelben früher bedient gewefen 
ift, erfordert wird, muß nach neuerm SKanonifchen Rechte fein 
Zeugnig völlig ausgefchloffen werden 2). Man muß dies um 
fo mehr annehmen, ald alle Mandataren und Procuratoren, 
welche außergerichtliche Gefchäfte beforgt haben, in Anfehung 
dDiefer ald unzuläffige Zeugen betrachtet werden. Nur die Mäkler 
machen hiervon eine Ausnahme, da diefe, wenn beide Theile in 
ihre Abhörung willigen, nicht nur ald Zeugen für das einzelne . 
Geſchäft zugelafien, fondern fogar genöthigt werben follen, dar⸗ 


20) L.4,5 D. de test. L.6 C. de test. 

21) Arg. L.67, $. 1, D. de ritu nupt. (23, 2); Cap. 3 X. qui ma- 
trim. accus. (4, 18). Glüd, a. a. O., ©. 146 fg., 249 fg. v. Bülow, 
a. 0. D., VI, Nr. 45, V, 12. Bayer, a. a. O., ©. 8IO fo. 

22) Cap. 35 X. de appellat. (2, 28); Cap. 3 D. de testib. in Vi 
(2, 10). Oben Note 15. 
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über Zeugniß abzulegen 2). — Von den blod verbächtigen 
Zeugen |bat dad Römifche Hecht insbefondere den Verwandten 
eine fehr weit ausgedehnte Ablehnungsbefugniß eingeräumt, ver 
möge deren fie, fobald fie fih darauf berufen, zur Abgabe des 
Zeugniffes überall nicht gezwungen werben: fünnen. Allerdings 
redet diefe Vorfchrift *) nur vom Criminalproceh, und es ifl 
daher beſtritten, ob man fie auch auf den heutigen Givilproceß 
ausdehnen Fünne Nach der richtigern Meinung muß man dies 
leugnen, da die Nachtheile eines Civilanſpruchs mit denen eines 
Sriminalprocefies nicht zu vergleichen find, folglich auch Ver⸗ 
wandfe in Civilſachen weniger Bedenken tragen Tünnen, gegen 
einander die Wahrheit zu fagen. 

V. Seder noch fo tadellofe Zeuge beweift aber nur dann 
etwas, wenn zu feiner perfönlichen Glaubwürdigkeit nicht nur 
eine binlänglich deutliche und umftändlich in das Einzelne ein- 
gehende Ausfage, fondern auch die Angabe eined genügenden 
Wiffendgrundes, um daraus die Driginalität feiner Wahrnehmung 
zu entnehmen, hinzukommt. Denn ein Zeuge von Hörenfagen ?°) 
beweift in der Regel ebenfo wenig als eine Urkunde, welche fich 
auf eine andere, ohne diefelbe zu enthalten, bezieht, und aus⸗ 
genommen find nur die Falle, in welchen entweder die Zradition. 
änige Bedeutung bat, oder fpeciele Geſetze auf dad Hörenfagen 
Gewicht zu legen befehlen, wie 3. B. bei Ehehindernifien aus 
verwandtfchaftlichen Rüdfichten, oder fobald ed fih um die 
Grenzen einer Didced handelt. Ein Zeuge von Hörenfagen ift 
aber nur der, deſſen Quelle für feine Ausfage ein anderer un- 
vereideter Privatzeuge ift, keineswegs hingegen jeder, der daß, 
was er ausfagt, durch fein Gehör erfuhr. — Berner muß zu 
der perfönlihen Glaubwürdigkeit eines tadellofen Zeugen noch) 
binzulommen, daß ſich in deflen Ausfage Feine erheblichen Wider- 


23) Nov. 90, cap. 8. 

24) L.4, 5 D. de test. (22, 5). dv. Bülow u. Hagemann, Er: 
Örterungen, IV, Erört. 45. 

25) Nov. 90, cap. 2. Can. 15, caus. 3, qu.9. Gönner, Il, Abb. 45, 
$.1, 2. — Ausnahmen Cap. 5, 47 X. de test. et attest. (2, 10). Cap. 13 
X. de prob. (2, 19). Strube, Rechtliche Bedenken, IV, Bed. 156 a. €. 

Martin. II. 16 
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fprüche mit fich felbft vorfinden 20). Sol nun nad diefen Re⸗ 
geln über die perfünliche Glaubwürdigkeit und die Erfordernifle 
der Ausſage eines jeden Zeugen furiftifhe Wahrſcheinlichkeit oder 
Gewißheit durch Die Zeugenausfage herbeigefchafft werden, fo muß 
"dazu ferner eine Mehrzahl von Zeugen, welche mit einander har 
moniren und Die Beobachtung der für den Zeugenbeweis pofifiv 
vorgefchriebenen Form binzutreten. Die Harmonie der mehren 
Zeugen ift aber befonders wichtig, weil dadurch die Beſorgniß 
des Irrthums oder des böfen Willend des Zeugen gemindert 
wird. In Rückficht der äußern Form ift zu beachten, daß die 
Zeugen, von denen wenigftens zwei vorhanden fein müflen, vor 
der Vernehmung beeidigt werden und Dad Zeugnig mündlich 
vor Gericht abgelegt wird. 


$. 194—204. 
b) Beweißführung durch Zeugen ſelbſt. 


1. Das Verfahren, welches bei den Römern !) in Anfehung 
der für eine Civilfache abzubörenden Zeugen beobachtet wurde, 
weicht von dem, welches heutzutage?) dabei ftattfindet, wefentlich 
und insbefondere in folgenden Hauptpunkten ab: 1) Der rö- 
mifche Richter wußte weder, welche Perfonen im einzelnen Falle 
ald Zeugen gebraucht werden follten, noch welche Fragen an die 
Zeugen zu thun waren, folange es nicht zur wirklichen Ab⸗ 
börung der Zeugen gelommen war. Denn erft zu dieſem Ter⸗ 





— — 


26) Glüd, a. a. O., S. 211 fo. 

1) Spangenberg, Archiv für civil. Praxis, VI, 213 fg. v. Beth- 
mann:Hollweg, Handbud, I, 266 fg. 

2) Bergl. Cap. 17, 41, 42, 53 X. de testib. (2, 20). Cap. 2 de test. 
in VI® (2, 10). Clem. 2, de test. (2, 8). Clem. 2, de V. $. Reiche: 
abfchieb von 1566, $. 98. Deputationsabfchied von 1600, $. 129, 130, 
133 — 135. Züngfter Neihsabfchied, F. 47—57. Stüd, Gommentar, 
xxu, $. 1179 fg. Puchta, Dienft deutfcher Juſtizaͤmter, I, $. 214 fg- 
Schmid, Handbuh, U, 253 fg. Bayer, Borlefungen (8. Aufl.), 
® 936 — 950. Bergmann, Einleitung in bie Vraris (2. auf), 
S. 335 — 348, - 
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mine brachte der Producent die abzuhörenden Zeugen mit, unb 
nur, wenn fich diefelben geweigert hatten zu erfcheinen, verlangte 
er eine gerichfliche Kitation derfelben, die fogenannte evocatio 
testium. In dem Termine richteten dann aber die Parteien 
felbft ihre Fragen an die Zeugen. — Heutzutage dagegen müffen 
dem, Gerichte von dem Producenten die Zeugen vor allen Dingen 
namhaft gemacht und die Fragen, welche der Producent durch 
dad Gericht an die Zeugen richten will, fchriftlih, als Behaup⸗ 
tungsfäge, überreicht werden. Hierdurch fol nämlich der Richter 
in den Stand gefeßt werden, die Relevanz der Beweisartikel 
und die Zuläffigkeit der Zeugen vorher zu prüfen, ehe er Die 
felben, mas jegt ftetd durch dad Gericht gefchieht, zur Verneh⸗ 
mung vorladen laßt, indem man fogar einen Zeugen, der un- 
geladen erfcheint (testis sese ingerens), für verdächtig ?) halt. — 
Der Urfprung der fchriftlichen Beweisartikel ift nach dem Zeugs 
niſſe des Kanonifchen Rechts Iediglich ein uralted Herfommen *), 
bat aber allerdings den Nugen, daB dadurch vergebliche Proceß⸗ 
fchritte vermieden werden können. Mit denfelben hängt auf 
Seiten des Producten die Einreichung fchriftlicher Fragen 5) zur 
Erläuterung der aufgeftellten Beweisartikel fo nothwendig zu: 
fanımen, daß ihm Die Gelegenheit dazu nicht entzogen werden 
darf. — 2) Im römischen Verfahren $) mußten ferner beide 
Parteien zugegen fein, um ihre Fragen mündlich an die Zeugen 
zu richten. Deshalb war wenigftend eine monitorifche Vor— 
ladung 7) des Producten zum Abhörungstermine, um ihm das 


8) Gegen L. 11 D. de test. (22, 5). v. Bülow u. Hagemann, 
Proktifche Erörterungen, II, Erört. 35. 

4) L. 2 de test. in VI® (2, 10). Clem. 2,. de test. (2, 8), 
Clem. 2, de V. S. — et articulos ad clariorem probationem usus lon- 
gaevus in causis admissit. Heffter, Snftitutionen, $.56, ©. 349, 358. 

5) Cap. 2 de test. in VIE. Spangenberg, Archiv für civil. 
Praris, VI, 213 fg. Puchta, Dienft deutfcher Juſtizaͤmter, II, 226. 
Bayer, a. a. O., ©. 942. 

6) L.18 €. de fide instr. (4, 21). L.16, 19 C. do test. (4, 200). 
Nov. 90, cap. 9. 

N Arg. Nov. 90, cap. 9. Linde in v. Zu Rhein's Jahrbücher, 


I, 0 fg. 
‚ 16 * 
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Recht, auch feinerfeits Fragen zu ftellen, nicht zu entziehen, un⸗ 
entbehrlih. Won Seiten ded Producenten aber war die Gegen- 
wart in diefem Zermine noch nothwendiger, theild um über Die 
Derfonen der Zeugen fich zu vergewiflern, theils um die erfor« 
derlichen Fragen, welche jegt in Artifelform gefaßt werden, an 
diefelben zu richten; für ihn war daher der Productionstermin 
ein natürliches Zatale. Heutigentags fallen diefe Zwecke gänzlich 
hinweg, wenn der Product nur aufgefordert ift, feine Tragen 
ſchriftlich einzureichen und über die Identität der benannten Zeu⸗ 
gen im einzelnen Falle kein Zweifel vorliegt. Daher können die 
Zeugen jetzt auch in Abweſenheit beider Parteien gültig verhört 
werden, und eine Defertion des Beweifes wäre aus dem Zurüd- 
bleiben des Producenten im Productionstermine nur dann zu 
folgern, wenn ihn das Gericht zu größerer Sicherheit arctatorifch 
und zulegt peremtorifch geladen hat, was jedoch in den wenigften 
Fällen einen genügenden Zwed hat. Denn man läßt die Par⸗ 
teien nur fo lange gegenwärtig bleiben, bis die Zeugen beeidigt 
find; darüber aber enthalt das Protofol ohnehin das Nöthige. 
Sobald ed dann jedoch zum Verhöre felbft kommt, müſſen fich 
nach einem entfchiedenen Gerichtöbrauche beide Parteien ent- 
feenen 9). — 3) Während endlich bei den Römern, wo die 
Ausſagen der Zeugen allerdings auch aufgefchrieben wurden, von 
einer Eröffnung der Zeugenausfagen und einer Ladung bierzu 
nicht die Nede fein konnte, weil das Zeugenverhör in Gegen» 
‚ wart der Parteien erfolgte, bilden dagegen bei und die Audfagen 
der Zeugen ein Geheimniß. Denn jeder Zeuge wird nach Ent« 
fernung der Mitzeugen einzeln zu Protokoll genommen und ihm 
über feine Ausfage die Beobachtung von Stilfchweigen auferlegt, 
demnaͤchſt aber aus den Ausfagen fämmtlicher Zeugen ein eigener 
gerichtlicher Aufſatz ?) (rotulus examinis testium) gefertigt und 
fo lange verfiegelt zu den Acten gelegt, bis deffen Eröffnung an 
die Parteien durch Worlefen defjelben in einer Gerichtsfigung, 


8) Arg. Neichöfammergerichtsordnung, Ih. 3, Zit. 15, $. 8; Zit. 17, 
$. 1. Züngfter Reichsabſchied, $. 54. 

9) Cap. 41 X. de testib. (2, 20). Süngfter Reichsabfchied, $. 52, 
54.: Bayer, a. a. D., &. 948. 
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wozu dieſe befonders vorgeladen worden (publicatio rotuli), 
erfolgt. 

U. Im Uebrigen enthalten die 65. 194—204 des Compen⸗ 
diums über Die einzelnen im Beweisverfahren ſowol von Seiten 
der Parteien ald von Seiten ded Gerichts vorkommenden Schritte 
dad weientlich Wichtige fo ausführlih, daß nur einige Bemer- 
fungen dazu nöthig werden. 

1., (3u $. 196.) Die negative richterlihe Thätigkeit in 
dieſem Abichnitte des Proceßverfahrens befteht darin, ohne Auf: 
forderung von Amtöwegen feine unzweckmäßige Handlung zu 
zulafien und deshalb vorerft den Beweisantritt einer genauen 
- Prüfung zu unterwerfen. Gerade darin aber, daß man aus 
den Beweisartiteln fchon zum Voraus beurtheilen fann, ob der 
offerirte Beweis relevant fei, befteht der Vorzug des heutigen 
vor dem römifchen Beweisverfahren, da dies in demfelben erft 
binterher erhellte. Bei Prüfung des angetretenen Beweifed muß 
aber der Richter davon ausgehen, daß in materieller Beziehung 
die Zuläffigfeit oder Unzuläffigkeit eines angetretenen Beweiſes 
von der rechtlichen Möglichkeit abhängt, durch die Gattung der 
offerirten Beweismittel überhaupt etwas, und befonders durch die 
offerirten individuellen Beweismittel das concrete Beweisthema 
auch nur einigermaßen darthun zu Fünnen. Zaugt hiernach die 
ganze Beweisführung nichts, fo wird fie verworfen, oder, wenn 
die Beweisfrift noch nicht abgelaufen ift, Der Partei dies eröffnet 
und die Ueberreichung einer beſſern nachgelaffen. Iſt dagegen bie 
Beweisführung untadelhaft, oder wenigflend zum Theile brauch: 
bar, fo wird fie — im letzten Falle unter Verwerfung der fehler 
haften — dem Producten entweder nur mit der Auflage mitgetbeilt, 
Sragftüde, unter Vorbehalt feiner Einreden gegen den Beweis 
und die Zeugen, einzureichen, oder in demfelben Decret zugleich 
ein Productionstermin anberaumt, zu welchem die Parteien, die 
Zeugen aber unter Angabe der Sache, des Namen ded Pro- 
dDucenten, des Tags und der Stunde des Zermins, fowie des 
Zweds ihrer Vorladung zum perfünlichen Erfcheinen, vorgeladen 
werden. In Yällen, wo die Vernehmung der Zeugen durch 
ein erft zu requirirended Gericht oder. einen Commiſſar erfolgt, 
fällt dieſe Verbindung als Be: hinweg. (Compendium, 
$. 196, d.) 


[2 
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2. Gu $. 198.) Fragſtücke 10) find Fragen an ab» 
zuhörende Zeugen, welche außer und neben den Beweisartikeln 
ftatthaben, von dem Producenten jedoch nicht berrühren, und 
"dazu dienen, theild die Glaubwürdigkeit der Zeugen und ihrer 
Ausfagen zu erforfchen, theils den Beweidartifeln die etwa 
fehlende Deutlichfeit und Beftimmtheit zu geben. Die erftern, 
die generellen, bereiten illiquide Beweideinreden vor, und gehen 
auf alle Punkte, welche die Glaubwürdigkeit des Zeugen im All 
gemeinen fowol ald mit Rückſicht auf den einzelnen Sal be 
treffen, daher auf das Alter, dad Verhältniß zu den Parteien 
und zu der einzelnen Sache, auf Vorliebe oder Abneigung gegen 
die eine oder andere Partei, religiöfes Bekenntniß und Darauf, 
ob Zeuge zu feiner Ausfage inftruirt oder ob er beftochen ſei. 
Diefe Fragſtücke find oft gefeßlich worgejchrieben und dann vom 
Richter von Amtöwegen zu fielen, nicht fo nad) gemeinem 
Rechte. Nie aber dürfen fie auf die eigene Schande Des Zeugen 
gerichtet fein. Die [peciellen dagegen, die Erläuterungsfragen 
zu den einzelnen Artikeln, geben regelmäßig von dem Producten 
aus, wenn nicht der Michter ed für nothwendig findet, deren be 
bufs grbßerer Deutlichkeit während der Vernehmung der Zeugen 
zu flellen, welchenfalls fie in dad Protokoll aufzunehmen find. 
Richten fich dergleichen Fragftüde des Producten auf Gegen 
bebanpfungen, den Gegenbeweis (praeliminaria causae), fo find 
dieſe ald nichtig zu verwerfen 1), wo nicht nach Landesgeſetzen 
Strafen deshalb eintreten. Es iſt vorfichtig, zu fchlechten 
Beweisartikeln Feine Fragftüde einzureichen, da diefe nicht felten 
den unvollftändigen Beweis unterftüßen und Dann nur dem 
Gegner zu flatten kommen. — Reicht der Product, obgleich 
Dazu aufgefordert, auf die Beweidartifel Feine Fragflüde ein, fo 
wird Dadurch das Verfahren nicht aufgehalten, wenn ber Pro 
vductionstermin bereits anberaumt war; ed werben aber Die Frag: 
flüde im Termine noch zugelaflen. War diefer Termin noch 


— — — — — — —— 


10) Beſelin, Bemerkungen über Interrogatorien bei Zeugenbeweiſen 
(Roſtock 1516). — Oben Note 5: Beiſpiele in Bergmann, a. a. O., 
S. 349 fg.; von der Schlußclauſel, daſelbſt ©. 352. 

11) Schmid, Handbuch, I, 259, Note 21. Bayer, a. aD, 
©. 943, auch nicht aus Cap. 29 X. de test. et attest. herzuleiten. 
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nicht anberaumt, fo wird er nun auf des Producenten Anſuchen 
angelegt, oder Commiſſion erkannt und hoͤchſtens geftattet, 
Fragſtücke im Zermine noch einzureichen, welchenfalls aber der 
Product die hierdurch entſtehenden Koften tragen muß. — If 
die Aufforderung ‚an den Preducten, Fragſtücke einzureichen, 
ganz unterblieben, fo iſt der angetretene Zeugenbeweis nichtig ?2), 
weil Die Fragflüde an die Stelle der ehemals mündlich zu ſtel⸗ 
Ienden ragen des Producten getreten find, ebenfo, wenn die 
Zeugen darüber nicht vernommen worden find. — Eine Mit 
theilung der Fragftüde an den Gegner findet nicht flatt, wol 
aber des Prafentationsfchreibens 13). 

3. (Zu $. 200.) Erfcheint der Producent im Productions. 
termine nicht, fo wird, wenn er zwar arctatorifh, aber nur 
Difatorifch geladen war, ein anderweitiger Termin anberaumt, da⸗ 
gegen wenn er peremtorifch geladen war, der ihm obliegenbe 
Beweis defert, weil in feiner Abweſenheit die Vorſtellung der 
Zeugen nicht erfolgen Tann, indem die Xeftftellung der Identität 
derfelben dann nicht möglich ift. Erfcheint Dagegen der Pro⸗ 
duct, welcher ftetö nur monitorifch geladen wird, nieht, fo bat 
das feine andere Kolge, ald daß in feiner Abweienheit mit Vor⸗ 
ftellung und Vereidigung der Zeugen verfahren wird. (Gegen 
die etwa ausgebliebenen Zeugen wird fehärfere Ladung erlaffen, 
da ed, wie in der Prarid wol angenommen wird, nicht genügt, 
die Abweſenden ald Anweſende vorzuftellen, indem dadurch Die 
Identität der Zeugen nicht feftgeftelle und es Leicht möglich wird, 
daß falfche Zeugen vereidigt und vernommen werden. If da 
gegen wenigftend der Producent und ein oder einige Zeugen er⸗ 
fhienen, fo findet dann im Productiondtermine dad im Come 


pendium angegebene erfahren flatt, und ift Dabei nur zu ger 


denken, daß die Vorfchrift des gemeinen Rechts 1%), wonach die 


12) Arg. Nov. 90, cap. 9. Cap. 2, 41 X. de test. et attest. (2, 20). 
Linde, a. a. O., ©. 25 fg- 

13) Vergl. Gompendium, 6. 199, Rote &. Bayer, a. a. O., S. 914. 
Anderer Meinung: Heffter, a ©. 466. — Ein Beifpiel bei 
Bergmann, a. a. D., S. HT, Nr. 4. 

14) Reichsabſchied von 1555, $. 58. Süß, Commentar, XXI, 
ft - 
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Kreisobriften fürfllihen Standes von dem Ausſchwören eines 
promiſſoriſchen Eides befreit fein follten, als durch Die veränderte. 
—— aufgehoben zu betrachten iſt. 

(3u $. 201.) Da heutzutage Die Parteien nicht mehr 
— bei dem Verhöre die Zeugenausfagen erfahren, fo hat man 
aus Beforgniß 15), diefelben möchten, wenn fie zufällig vom In⸗ 
balte derfelben Kenntniß erhielten, neue Zeugen, welche fie beftochen 
oder doch über die zu erflattende Ausfage unterrichtet hätten, 
über die nämliche Zhatfache vworfchlagen, zwei Sicherungsmittel 
Dagegen eingeführt, indem man einerfeitd den Zeugen am Schluffe 
des Verhörs Stillfehweigen über ihre Ausſage bis nach Eröffnung 
des Zeugenrotuld auferlegt, andererfeitd die Protokolle über das 
Verhör nebft dem Rotul vorerft verfiegelt zu den Acten legt. 
Es ift dies jedoch Feine im gemeinen Rechte begründete Forma⸗ 
lität, fo daß eine Nichtigkeit aus deren Vernachläffigung nicht 
entfteht, ja fie ift fogar unerheblich, fobald nach dem erften Ver⸗ 
böre keine neuen Zeugen vorgefchlagen worden find oder vor- 
geichlagen werden fönnen. — Eine Folge und lediglich eine richtige 
Conſequenz diefed Verfahrens ohne gejeglihe Begründung iſt 
dann die Vorladung der Parteien, um ihnen im Gerichte die 
Zeugenausfagen zu eröffnen, welche zugleich den Nebenzwed hat, 
daß den Parteien nicht unerwartet die Ausfagen der Zeugen kund 
werden, weil fie Dadurch ohne Weitered das Recht verlieren wür- 
den, neu aufgefundene, oder bei-dem Mangel präcufiver Beweis- 
und Gegenbeweidfriften weitere Zeugen ald die benannten vor- 
zufchlagen. Deshalb ift diefe Worladung nicht einmal im fum- 
marifchen Procefle zu verabfäumen. 


$. 205 — 208. 
B. Urfundenbeweis '). 
a) Begriff. b) Inriſtiſcher Werth. 
1. E. 205.) Im Römifchen Rechte war der Begriff des 


Worted „instrumentum‘’ außer dem Proceſſe ein fehr weit- 


15) Clem. 2, de test. cit.; auch ſchon Nov. M, cap. 4. 
1) Sönner, Handbuch, II, Abh. 45. Schneider, Lehre vom Beweife, 
S. 115 fg., 181 fg., 327 fg., 360 fü. Glück, Commentar, XXI, 
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gehender, inden man darunter namentlich das Inventar eines 
Gutes verftand 2). Für den Proceß dagegen werden fowol mit 
dem Worte instrumentum als documentum und dem beutfchen 
Worte „„Urkunde” im weiteftlen Sinne alle Arten von Beweis⸗ 
führungsmitteln bezeichnet ). Im engern Sinne begreift man 
darunter alle Ieblofen Gegenflände, welche Spuren menjchlicher 
Thätigkeit an fich tragen, und im eigentlichen engflen Sinne 
fhriftliche oder gedrudte Auffäge *), Zeugniffe, wodurd irgend 
ein Thatumſtand dargethan werden fol. In diefer legten bier 
näher zu erörternden Bedeutung find die Urkunden in formeller 
Beziehung entweder öffentliche, d. 5. folche, welche von einer 
öffentlichen Perfon in diefer ihrer Function über einen Gegen» 
fland ihrer amtlichen Thätigkeit in gehöriger Form audgeftellt 
find; oder diefen gleichgeachtete (quasi publica)®), folche, welche 
zwar von einer Privatperfon errichtet, allein von drei männlichen 
Zeugen mit unterzeichnet find; und endlich Privaturfunden, folche, 
welche nur von den Intereffenten oder dem Verfertiger vollzogen 
find. Diefe können aber ſämmtlich wieder Originale oder Ab» 
Ihriften, Eopien ®), jene die urfprünglih als vollendet aus 


$. 1157. Heffter, Softem, $. 247. Spangenberg, Vom Urkunden: 
beweife. Schmid, Handbuch, I, 266 fg., $. 142 fo. Bayer, Bor: 
Iefungen Über Civilproceß (8. Aufl.), $. 250-260, ©. 833 fg.; $. 289 fg., 
©. 950 fe. 

2) Tit. D. de instruct. vel instrum. legat. (33, 7). 

3) L.1 D. de fide instr. (22, 4). Instrumentorum nomine ea 
omnia accipienda sunt, quibus causa instrui potest et ideo tam testi- 
monia quam personae instrumentorum loco habentur. L.29 C. de do- 
nation. (8, 54) — si sine scripto adhibitis aliis idoneis documentis 
hoc, quod geritur, comprobatur. $Peinliche Gerichtordnung, Art. 187. 
Adelung, Berfud eines Wörterbuchs, IV, 1347. Bergl. Süd, XXU, 
$. 1157. Bayer, a. a. O., S. 833. 

4) L. 4, 18, 20 C. de probat. (4, 19), L.15, 18 C. de fide instr. 
(4, 20). Vergl. au) L.4 D. de fide instrum. Archiv für civil. Praris, 
XV, 26 fg. Ueber die verfchiedenen Arten: Gefterding, Nachforfhhungen, 
1, 223 fg.; II, 443 fg. Schmid, a. a. O. S. 267 fg. Bayer, a. a. O., 
©. 835 fg. 

5) L.11 i. f. C. qui potior. in pign. (8, 18). L.17 C. si cert. 
petat. (4, 2). L.20 C. de fide instr. (4, 21). Nov. 73, cap. 1, 2, 8; 
Nov. 90, cap. 2; Nov. 117, cap. 2. 

6) Spangenberg, a. a. O., I, 11 fg. v. Linde, Abhandlungen, 
1,8 fg., 30 fo. Schmid, a. a. D., $. 144, ©. 274 fg. 
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gefertigte und vollgogene Urkunde, dieſe die fpätere Vervielfälti⸗ 
gung davon fein. 

I. ($. 206.) Um ben juriftifchen Werth 7) einer eigentlichen. 
Urfunde im Civilproceſſe, abgefehen zunächft von deren Echt- 
beit, richtig zu beurtheilen, muß man fich vorftellen, der angeb- 
liche Verfaſſer derfelben, d. b. diejenige Perfon, welche ald folcher 
genannt ift, thue mündlich diefelbe Aeußerung, welche den Inhalt. 
der Urkunde ausmacht, und dann fragen, welche Beweisfroft eine 
folche mündliche Aeußerung genießen würde. Denn Der Umftand, 
dag irgend eine Yeußerung auf Papier oder eine fonflige Maſſe 
eingetragen ift, gibt der Aeußerung felbft feinen höhern Werth, 
fondern dient nur dazu, das Andenken an diefelbe unverändert 
zu erhalten und deren Mittheilung noch möglich. zu machen, 
wenn- auch im Laufe der Zeit Die mündliche Wiederholung un⸗ 
ausführbar geworden fein folte — Hier zeigt fih dann in 
Rückſicht des Inhalts der Urkunden ein wefentlicher Unterſchied 
zwiſchen folchen, weiche eine Willenserklärung, eine Dispo⸗ 
fition enthalten, und folchen, welche nur hiſtoriſch miftheilen, was 
- außerhalb der Urkunde gefchehen ift, mithin eine bloße Wiſſens 
Außerung enthalten. Denn was zunädhft die Dispofitions» 
urkunden betrifft, fo gewähren diefe Dem Gericht eine Ueber 
zeagung davon, was der Verfaſſer der Urkunde gewollt hat, 
indem das Gericht durch eine Art Augenfchein, dad Xefen der 
Urkunde, . verbunden mit einer anzuftellenden Reflerion, zu be 
urtbeilen im Stande ift, ob der Wille des Verfaſſers wirklich 
derjenige geweſen tft, welchen die eine Partei behauptet, fo z. B. 
bei Ceſſionsurkunden, ob die Ceffion gefchehen fei u. dgl. Nur 
darf man nicht verwechfeln die verbindende Kraft des Inhalts, 
die Gültigkeit defjelben, mit der Beweiskraft der Urkunde. Denn 
nur auf dieſe letztere erftrecht fich das Document, indem es das 
VBorhandenfein des Willens beurfundet und gleichfam die ver- 
finnlichte Thatſache des Millens feined Verfaflers if, dem. Gericht 
aber bleibt die Beurtheilung des Effects der Urkunde nach Ver⸗ 
fehiedenheit der Verhältniſſe überlaffen: Auch kann es bei der 


MD Spangenberg,a.a.D.,1,312fg. Schmid, a. a. O., &. 276 fg. 
Bayer, a. a. O., S. 837 fo. 
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Beweiskraft jener Art von Urkunden nicht darauf anfommen, ob 
der Verfaſſer ein Privatmann oder eine öffentliche Perfon oder 
irgend ein Dritter geweſen ſei. 

IH. Anders Hingegen verhält es fich mit den Urkunden, 
welche nur Wiffensaußerungen enthalten; denn diefe können 
eine Üübergeugende Beweiskraft für das Gericht nur unter Der 
Vorausfegung haben, wenn der Berfafler, der Auöfteller der 
Urkunde, zu dem dadurch zu beweifenden Thatumſtande in einem 
ſolchen Verbältniffe ftand, daB er darüber ein gültiges Ge 
fländnig oder ein genügend gültiges Zeugniß abzulegen im 
Stande war, nicht aber eine bloße Behauptung aufftehte Mon 
bat daher drei Arten der Wiflendaußerungen und folgemweile 
der Urkunden, welche ſolche enthalten, zu unterfcheiden: 1) Ge⸗ 
ftändniß-, 2) Zeugniß: und 3) bebauptende Urkunden. 
— Die Geftändnigurfunden begründen, wenn fie alle Er 
fordernifle einer völlig beweifenden confessio ($. 128, IV.) an fi 
fragen, für das Civilrecht vollftändige juriftifche Weberzeugung, 
ohne weiter nach der Realität des Geflandenen zu fragen 8). 
Diefes leidet nur dann eine Ausnahme, wenn Handfchulbfcheine - 
ohne Angabe des Berpflichtungsgrundes %) (chirographum in- 
diseretum) ausgeftellt find, indem diefe nicht einmal gegen ihren 
Verfertiger etwas beweiſen; fodann aber bei allen den Urkunden, 
welche noch nicht fo alt find, daß ihnen die Einrede des nicht 
empfangenen Geldes oder der nicht empfangenen dos nicht enf« 
gegengelebt 1%) werden Fünnte Es beſchränken jedoch die Ge- 
ftändnigurfunden, entſprechend der Natur eines Bekenntniſſes, 
ihre Beweiskraft fubiectio auf die Perfon des Bekennenden und 
aller Derjenigen, welche deſſen Handlungen gegen ſich gelten 
laffen müſſen. Es beweift daher eine foldhe Urkunde auch nur 
gegen dieſe vollſtändig. Objectiv aber find Diefe Urkunden 





8) L.26 i. f. D. depos. (16, 3). v. Bülow, Abhandlungen, IL, 
205 fa. Spangenberg, a. a. O., I, 28 fo. 

9) L. 25, $. 4, D. de probat. (22, 3). Cap. 14 X. de fide instrum. 
(2, 22). 

10) L.14 C. de non num. pec. (4, 30). Nov. 100, cap. 1, 2. 
Pfeiffer, Vermifchte Auffäge, Nr. 3. Glück, a. a. D., XU, $. 786 fe. 
v. Savigny, Spftem, V, 416 fg, $. 253. 
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auf ſolche Thatumſtände befchränkt, welche dem Ausfteller der 
Urkunde nachtheilig werden Fünnen, was man mit der Regel 
auszudrüden pflegt, daß die scriptura nur contra scribentem 
. völlig beweife. — Hieraus ergibt fih dann aber, daß alle ſolche 
Urkunden, weldhe Behauptungen eined dem Ausfteller 
nüglihen Thatumflandes enthalten (scriptura pro scri- 
bente prolata), regelmäßig !!) gar feine Beweiskraft geniehen, 
weder für den WVerfertiger noch für defien Rechtönachfolger, ſo⸗ 
bald nicht .befondere Nebenumftände 12) binzutreten, welde 
dem Documente einigen juriftifchen Werth verleihen; doch wer- 
den diefelben faft nie zu einem völligen Beweife führen. Zu 
diefen Nebenumfländen find nun aber zu rechnen: 1) der Zal, 
wenn eine folhe Urkunde in anderer Beziehung gegen den 
Ausfteller 13) producirt worden ift; denn in einem folchen Fall 
genießt diefelbe auch für ihn, ohne Rückſicht auf die Proteflation 
des Vorlegenden, daß er fie nur foweit fie ihm nüblid 
vorgelegt haben wolle, in allen den Punkten Beweiskraft, wobei 
der nämliche Grund der Glaubwürdigkeit eintritt, weshalb der 
Producent einen Theil der Urkunde für fih angeführt hat. — 
2) Wenn die Urkunde Demjenigen, zu deſſen Nacht heil die 
Behauptung gereicht, zugeftellt und von ihm ohne Wider: 
fpruch angenommen 1%) worden ift, daher 3. DB. Zinfen 
quitfungen, die der Schuldner angenommen bat, einen unter 
flügenden Beweis für die Capitalfhuld abgeben. 3) Auch das 
Alter folder Urkunden, welche den jebigen von ihnen ge 
machten Gebrauch nicht bezwecken, fondern in anderer erlaubter 
Abſicht ausgeſtellt find 15), unterfüßt die Glaubwürdigkeit 
folcher Urkunden, befonderd wenn der Verfertiger derfelben ein 


11) Nov. 48, cap. 1, $. 1. L.5, 6, 7 C. de probat. (4, 19). L.6C. 
de testam. (6, 23). Spangenberg in v. Bu Rhein's Jahrbüchern 
des bürgerlichen Proceſſes, I, 44 fg. Bayer, a. a. O., ©. 846 fg. Beit: 
Schrift für Eivilrecht und Proceß, XX, 100 fg. 

12) L.5 C. de probat. (4, 19). L. 29 D. eod. (22, 3). Gtüd, 
&ommentar, XXI, 60 fg. 

13) Nov. 49, cap. 2, $.1. v. Bülow, a. a. O., II, 269 fg. Heiſe 
u. Eropp, Abhandlungen, I, Abh. 8. 

14) Arg. L. 16 D. ad senatus cons. Macedon. (14, 6). 

15) Cap. 13 X. de probat. (2, 29). 
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Intereffe hatte, nichts Unmahres in Bezug auf die zu beweifende 
Thatfache zu behaupten, oder auf Die Richtigkeit der Urfunden zum 
Voraus vereidigt ift; fo kann z.B. ein Privatrechnungsführer durch 
eine Vereinnabmung in alten Rechnungen auch für den Eigen- 
tbümer des Geſchäfts oder den Gutsherrn eine Wahrſcheinlichkeit 
begründen, fobald von Zahlungen des Producten die Frage iſt. 
— Hierher gehören 4) die Handelsbücher 10) der Kaufleute, 
deren Glaubwürdigkeit jedoch dur Landeögefeße näher be- 
fimmt fein muß, da bierin gar mancherlei Modificationen ge⸗ 
brauchlich find. 

IV. Endlich find Wiſſensurkunden auch noch eigent- 
lihe Zeugniffe 1”), fobald man vorausfegen kann, daß ihr 
Verfertiger kein eigenes Intereffe bei deren Inhalt gehabt habe, 
und ed demfelben weder an der Fähigkeit die Wahrheit zu Fen- 
nen, noch an dem guten Willen gefehlt hat, die gefannte Wahr: 
beit im Document auszudrüden. Weil ed aber felbft unter 
diefen Umftänden dem Documente an der Form einer gültigen 
Zengenausfage fehlt, fo muß man dergleichen Urkunden nad) 
folgenden drei Hauptclaffen unterfcheiden: 1) öffentliche 
Urfunden rückſichtlich des Ausftellers, d. h. wenn der Aus 
fteller ein Staats⸗ oder Kirchenbeamter 1%) war und über feine 
Amtögefchäfte die Urkunde ausgeftelt hat; denn in dieſem Falle 
wird, wenn nur fonft bei der Urkunde die gefeglich vorgefchriebene 
Form beobachtet wurde, bei. dem Ausfteller vermöge feines Amtes 
der rechtliche Wille prafumirt. Zu der Beobachtung der vor- 
gefchriebenen Form muß dann aber noch die Angabe des Wiſſens⸗ 
grundes des Ausſtellers von der bezeugten Thatſache kommen, da 
ohne Diefe eine folche Urkunde Peine hinreichende Beweiskraft ge- 
nießt. Iſt Dagegen dies Alles beobachtet, fo hat die Urkunde 


16) Geiger u. Glück, Rechtsfälle, I, Nr. 4. Strube, Rechtliche 
Bedenken, III, Bed. 92; IV, Bed. 44; V, Bed. 104. Hänfel, Beweis 
durh Handelsbücher (Leipzig 1830). Wegel, Syftem, I, 139 fg. 

17) L.3, $. 3, D. de test. (23, 5). v. Bülow u. Hagemann, 
Erörterungen, I, Erört. 24, $. 4. Spangenberg, Urkundenbeweis, II, 
28, 30 fg. Seuffert, Archiv der Entfcheidungen, S. 244. 

18) Cap. 7 X. de probat. (2, 29); Cap. Il X. de praesumt. (2, 23). 
Archiv für civil. Praris, XV, 26 fo. Zunftbücher: Gefterding, Rad: 
forfhungen, I, 255 fg. 
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völlige Beweiskraft. — Dagegen fliehen 2) den Urkunden, 
welche von einer Privatperfon berrühren, wohin auch die Be- 
amten infoweit gehören, als fie etwas bezeugen, was nicht zu 
ihrem Geſchäftskreiſe gehört, ſtets die Bedenklichkeiten entgegen, 
daB das Zeugniß weder eidlich erhärtet, noch wie es follte 
mündlih vor Gericht abgelegt if. Zu einem Endurtheile in 
einem Ordinarproceſſe bemeifen fie daher gar nichts 19); zu einer 
fummarifchen Befcheinigung aber, vermittelft deren man provi⸗ 
forifche Maßregeln veranlaffen will, find fie, um die erforderliche 
Mahrfcheinlichkeit zu begründen, wol ausreihend. Als Aus⸗ 
nahmen von diefer Regel pflegt man anzugeben, theild Die 
Aufzeichnung ber Aeltern 20) über die Geburt, das Alter, den 
Tod ihrer Kinder, insbefondere wenn folche Nachrichten vor Yän- 
gerer Zeit aufgefchrieben find; theils die eiblich erhärteten In⸗ 
ventarien des Erblaffers 2!), in ihrer Geltung für die Miterben 
unter einander. Allein die letztere Ausnahme enthält weniger 
eine Zeugnißurfunde als eine Dispofition,. welche für die Erben 
natürlich verbindend iſt; die erftere Dagegen beruht auf einer 
falfchen Auslegung des Römischen Rechts, und läßt fi) nach 
der Strenge des Rechts gar nicht vertheidigen. Als einzige 
wahre Ausnahme fann man daher nur diejenige befrachten, 
daß Hypotheken, welche in einer gewiffermaßen öffentlichen Form 
(forma quasi’ publica) beſtellt find, durch die Unterfchrift dreier 
männlicher Zeugen in Hinficht ded Tags der Aufftellung hin⸗ 
länglich bewieſen 22%) werden. 

V. &u $. 207.) Nur Urkunden, welche nach diefen Grund- 
fäßen fähig find, wenigftens eine juriftifche Wahrfcheinlichkeit zu 
begründen, auch ihrem Inhalte nach relevant erfcheinen, was 
durch die Reflexionen ded Gerichts bei dem bloßen Durchlefen 
derfelben erhellen muß, können zur Führung eines Beweiſes be- 
nugt werden, bedürfen alddann aber einer befondern Prüfung 


19) Anderer Meinung: Wachenhuſen im Archiv für civil. Praris, 
X, 130 fg., 206 fg. Bayer, a. a. O., S. 845 fe. 
20) L. 16, 29 D, de prohat. (22, 3). Thibaut, Syſtem, $. 1077. 
Gluͤck, Sommentar, XXI, 323, 422 fo. 
* 91) Nov. 48, cap. 1, 6. 1. 
22) L. 11 C. qui potior. in pignor. (8, 18). 
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ihrer Echtheit ?3), d. h. des Thatumſtandes, ob der angebliche 
Verfaſſer der Urkunde diefelbe auch wirklich ausgeftellt babe; denn 
nur unter diefer Vorausfegung ift der Werth des Documents 
anerkannt worden. Diele Prüfung aber ift eine rein factifche 
und bildet eine Incidentfrage, über -weiche der Producent des 
Documents die nöthige Gewißheit herbeifchaffen muß. Da aber 
im ordentlichen Proceß über nichts Beweis verlangt wird, wor⸗ 
über nicht actenmäßig feftfteht, daB der Gegner diefe Tchatfache 
in Abrede ftele, fo muß zu dem Zwed in Anſehung jedes pro» 
ducirten Documents der Product aufgefordert werben, fich über 
deſſen Echtheit zu erflären 24). Diefe Erklärung wird aber am 
‚wedmäßigften in einer Gerichtöfigung abgegeben, in welcher das 
Driginal 25) der Urkunde vom Producenten vorgelegt wird, da- 
mit dee Product daflelbe gehörig in Augenfchein nehmen koͤnne, 
um ſich dann über deffen Echtheit zu erflären, während anderer 
feit6 der Producent nicht genöthigt werden Fann, die Urkunde in 
defien Privathände zu geben. Es iſt daher ein ausgemachter 
Grundſatz, daß auf die Beweisantretung durch Urkunden ein 
Hroduckiondtermin anberaumt wird, in welchem der Producent 
dad Driginal an Gerichtöftelle verlegt und der Product, nach 
davon genommener Einficht, über deſſen Echtheit eine der Kitis- 
tonteftation ähnliche Erflärung abgibt. Mag nun auch in ein- 
zelnen Zällen 2°) eine bloße Abfchrift dem Werth des Driginals 
gleichkommen und dafielbe vertreten können, fo gehört das doch 
nicht hierher, wo es fi um die Erflärung über die Echtheit der 
Urkunde handelt, weil es bei Abſchriften ausgemacht ift, daß fie 





— — — — 


23) Gönner, Handbuch, II, Abb. 46, $. 8-17. Schmid, a. a. O., 
&. 295 fg. Bayer, a. a. O., S. 848, 852 fg. 

24) Züngfter Reichsabſchied, $. 39. 

25) Cap. 1 X. de fide instrum. (2, 22). Si scripturam authenticam 
non videmus, ad exemplaria nihil facere possumus. 

26) 1. Wenn der Producent nachweift, daB das Driginal durch den 
Dolus des Producten verloren gegangen fei, L. 20 C. de probat. (4, 19). 
L. 2, 6. 1, D. de jure fisci (49, 14). — 2. Wenn der Gegner die Ab⸗ 
fhriften für fi anführt, Nov. 49, cap. 2, $. 1. — 3. Wenn die Abfchrift 
wegen des Ungehorſams des Gegners, der das Driginal ediren follte, jur 
Strafe vom Gericht für das Driginal erklärt wird ($. 317), 1.56, pr. D. 
de_V. S. L.f. C. ad leg. Corn. de fals. (9, 22). 
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nicht echt find, mithin kann die Production ſich nur auf das 
wirkliche Original beziehen. Weberdied aber muß nun die Litis⸗ 
conteftation lediglich auf die Entſtehung, den Urforung der Ur- 
kunde, alſo lediglich auf die Unterfchrift derfelben fich beziehen, 
nicht aber auf eine Ableugnung des Inhalts fich erftreden, weil 
nach anerkannter Unterſchrift des Verfertigers, als einer echten, 
feine Zuflimmung in das Darüber Gefchriebene von felbft folgt ?”), 
fo daß dem Producten dann nur übrig bleibt, theild Einreden 
gegen die Gültigkeit und den Werth ded Inhalts vorzuſchützen, 
theild den indirecten Gegenbeweis zu übernehmen, daß bier eine 
Verfälſchung vorgefallen fei, fei es durch Misbrauch eines Blan⸗ 
quets, fei ed durch Verleitung zur Unterfchrift eines Inhalts, den 
er nicht gefannt habe 23. — Wenn daher der Product nur die 
Echtheit der Urkunde ableugnen kann, was hier den befondern 
Namen der Diffeffion führt, fo reicht das ſchon Hin, um ben 
Inhalt der Urkunde zu entkräften; denn nun ift das Document 
ohne einen befannten Urheber, und folglich unfähig irgend etwas 
zu beweilen, wenn nicht jene Diffeffion widerlegt wird; daher 
wird der Productiondtermin immer alternativ entweder zur Res 
cognition oder Diffeffion angefegt. — Wenn nun der Product 
wirklich über die Echtheit ded Documents antwortet und dies 
felben anertennt, jo liegt in diefer Anerfennung, weldhe man 
auch mit dem Namen Recognition oder Agnition im engern 
Sinne bezeichnet, ein gerichtliches Geftändnig, welches ganz nad) 
den Regeln für dieſe beurtheilt wird. Dieſes Geftändniß wird 
häufig nur mündlich zu Protokoll vom Producenten dahin ab⸗ 
gelegt, Daß er zugebe, die Urkunde fei von dem angeblichen Ver: 
faffer wirklich ausgeftellt; in der Prarid wird das gewöhnlich fo 
ausgedrüdt: man wolle die Urfunde dafür gelten Iaffen, wofür 
fie auögegeben werde. Dabei ift es dann aber nicht nothwendig, 
daß man fich Die Einreden gegen den Inhalt der Urkunde aus- 
drüclich vorbehalte, denn diefe verftehen fich, foweit fie zuläffig 
find, von ſelbſt. 


27) L.8, $. 15;. L.9, $. 1, D. quib. mod. pign. solvit. (20, 6). 
Schneider, a. a. O., $. 211 fe. 

28) Heffter, Syſtem, S. 305. Schmid, a. a. O., ©. 298, Note 16. 
Bayer, a. a. D., ©. 855 fo. 
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VI. Wenn hingegen der Product die Echtheit der Ur- 


kunden Teugnet, oder, was bei fremden Urkunden von gleicher 


Bedeutung ift, die Echtheit ignorirt, mithin das Document 
difftirt, fo muß nunmehr der Producent die ftreitig gewordene 
Ehtheit den allgemeinen Regeln nach beweifen, fomweit er ſich 
davon nicht durch eine Rechtsvermuthung befreien Tann, wie Dies 


in Anſehung der in Öffentliher Form audgefertigten Urkun⸗ 


den 29) dann der Fall ift, wenn diefelben an den gefeglichen Be⸗ 
fimmungen über deren Form keinen Mangel haben. Es werden 


daher dergleichen Urkunden auch dem Producten nur zur Res 
cognition, nicht auch alternativ zur Diffeffion vorgelegt, indem 
ſein bloßes Leugnen vergebens fein würde, fobald er nicht ben 


Beweis gefchehener Verfälfhung führen will, zu deſſen Erleich- 


terung eben nur die Vorlegung der Utkunde dienen fol. Zu 


dergleichen öffentlichen Urkunden gehören in Deutfchland auch Die 
Notariatsdocumente, vorausgefeßt, daß fie in gefeblicher Form 
ausgefertigt. worden find; denn in diefem Kalle bedarf es nicht 
einmal dee Anerkennung der Urkunde von Seiten der mitunter 
Ihriebenen Zeugen, da dad gemeine Recht deren Unterfchrift gar 


nicht verlange. — Einer befondern Erwähnung bedürfen bier 


aber noch die aus den Staatsarchiven im Driginale vorgelegten 
Urfunden; denn auch fie follen nach Römiſchem Rechte 3%) prä- 
ſumtiv echt Tein, wegen der befondern Sorgfalt und Genauigkeit, 
welche bei ihrer Aufnahme in ein folches Archiv anzuwenden ift. 
Ein Gleiches läßt fi) in Bezug auf bie Gerichtsarchive und Regi⸗ 
frafuren nicht ausführen, da der Zugang zu diefen regelmäßig mit 
derfelben Sorgfalt nicht erſchwert iſt. Die documenta quasi 
publica dagegen gehören nicht in biefe Kategorie, denn bei ihnen 
muß, wie bei allen bloßen Privaturkunden, fobald deren Echt⸗ 
F bezweifelt worden iſt, der Producent dieſe auf andere Weiſe 
arthun. 





29) Cap. 2 X. de fide instr. (2, 22). Geſterding, Ausbeute, I, 
235 fg. Wegell, Softem, I, 149.: Bayer, 0. a. O., ©. 852. 

30) Nov. 49, cap. 2,$.2. v. Bülow u. Hagemann, HI, Erört. 42. 
Spangenberg, Urkundenbeweis, II, 40 fg. Archiv für civil. Praxis, I, 
31 fg. Bayer, a. a. O., ©. 866 fe. 

Martin. II. 17 
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VII. It nun aber der Broducent in der Lage, die Echtheit 
einer Urkunde beweifen zu follen, fo follte dieſes Beweisverfahren 
in allen Fällen nicht anderd eröffnet werden, ald nachdem ihm 
dazu vom Gericht eine Beweisfrift beftimmt worden wäre, damit 
Verbefferungen ded Beweiſes nicht etwa binterdrein vwerfucht 
werden. In Anſehung der alddann zu wählenden Beweismittel 
bat man die beiden Gattungen von Urkunden, die gewiffer- 
maßen dffentlihen und die bloßen Privaturkunden zu 
unterfheiden; denn bei jenen kommt ed nur darauf an, Daß Die 
mitunterfchriebenen drei männlichen Zeugen ihre linterfchrift vor 
Gericht ald echt anerkennen, indem dadurch diefen Urkunden in 
gleicher Weile wie den öffentlichen Urkunden Die Rechtövermuthung 
der Echtheit verfchafft wird. Dabei aber fcheint nach Römifchem 
Rechte *1) eine Beeidigung auch folder Zeugen vorangehen zu 
müffen. Sollten jedoch dieſe Inflrumentszeugen nicht mehr zu 
haben fein, fo bleibt dem Producenten, wie bei allen bloßen 
Privafurfunden, nur die gewöhnliche Beweisführung übrig, 
welche er nach eigenem Gefallen entweder Durch eigentlich Hifto- 
riihe Zeugen, oder durch Kunftverftändige, oder endlich durch 
Eidesantrag zu verfuchen bat. Den eigentlihen Zeugenbeweis 
darf er aber nicht darauf richten, daß Die Zeugen über die Aehn⸗ 
lichfeit der Handſchriften, bezüglich Deren Echtheit, urtbeilen, fon» 
dern lediglich darauf, daß fie die Werferfigung des Documents 
mitangefeben, oder allenfalls eine Erklärung des Verfertigers, 
daß dies feine Handfchrift fei, angehört haben. Die Beurtheilung 
der Aehnlichkeit der Schriftzüuge hingegen gebührt den Schreib- 
verfländigen °2). Zu dem Ende muß denn zuerft eine folche 
Urkunde berbeigefchafft werden, welche ohne Zweifel echt und von 
der nämlichen Perfon wenigſtens unterfchrieben ift, Die auch das 
flreitige Document ausgefertigt haben fol, damit alddann mit 
jener Unterfchrift die Vergleihung angeftellt werden kann. Eine 
folche Vergleihung führt aber nie zur juriftifchen Gewißheit, 


31) Nov. 73, cap. 1. Glüd, a. a. O., XXI, 29, 99-103. 

32) L.20, 21 C. de -fide instr. (4, 21). Nov. 49, cap. 2; Nov. 73, 
eap. 7, Nov. 119, cap. 3. Zimmern, Römifiher Civilproceß, $. 140. 
Glüͤck, a. a. D., ©. 87 fg. DOrtloff, Iuriftifche Abhandlungen, I, 90 fg. 
Schmid, a. a. D., — 302 fg. Bayer, a. a. O., S. 860 fe. 
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ſondern hoͤchſtens zum Erfülungseide. Uebrigens kann der Pro 
duct nicht gezwungen werben, zu biefem Ende im Gericht eine 
Urkunde zu fchreiben, ſollte auch nur feine eigene Unterfchrift 
ganz allein in Frage fein. — Unzweifelhaft ift es endlich, daß 
fi der Producent zum Beweife der Echtheit einer Urkunde, ber 
Eidesdelation unter den gewöhnlichen Bedingungen, unter welchen 
diefe überhaupt im Civilproceſſe geftattet ift ($. 224), bedienen 
kann. Diefe Eidesdelation darf man aber mit dem Diffeſſi ons⸗ 
eide nicht verwechſeln. 

VM. In der Praxis behauptet man in Gemaßheit mancher 
Landesgeſetze, daß die Berichte einen jeden Producenten, weicher 
bie Echtheit der vorgelegten Urkunde ableugnet, ven Amtswegen 
zur Ableiſtung des Diffeffionseides 3°, anhalten Tönnten, 
fobald der Producent dagegen nicht proteflirt oder fich Doch nicht, 
ausdrücklich andere Beweisführung vorbehalten hat. Man bes 
bauptet auch wol, daß der Product bei dem Diffelfionseide, ab- 
weichend von bem Kalle eines angetragenen freiwilligen Haupteibes, 
nicht berechtigt fel, den Diffeffionseid durch eine Gewiffensvertre- 
fung abzuwenden oder ihn dem Producenten zurüdzugeben, oder 
aber von diefem einen Gefährbeeid zu fordern. Beruhen daher 
diefe Säge nicht auf fpeciellen Vorfchriften der Landesproceß⸗ 
ordnung des Berichts, wo der Rechtöftreit anhängig ift, und 
deuten dieſe nicht offenbar darauf hin, dag im Diffeffionseide 
ein Reinigungseid enthalten fei, fo laſſen fich dieſelben nach ger 
meinem Recht nicht rechtfertigen. Denn das gemeine Recht legt 
Niemandem einen Reinigungseid auf, ehe nicht eine ihm vor⸗ 
geichriebene Beweisfriſt abgelaufen ift und fich auf diefe Weiſe 
ein Mangel der Beweisführung ergeben hat; ferner aber Nie- 
mandem, gegen den nicht wenigftens eine juriftifche Wahrfchein- 
lichkeit vorhanden ift, was gleichwol beides fih vom Diffeffiond- 
eide nicht behaupten läßt, wenn er unmittelbar nach abgeleugnefer 
Cihtheit der vorgelegten Urkunde von Amtöwegen auferlegt wird. 
— Nach gemeinem Rechte, welches übrigens den Namen Diffelfiond- 
eid nirgends gebraucht, felbft nicht in $. 39 des Jüngſten Reiche» 


33) Gluͤck, Eommentar, XXI, 4551. Wetzell, Syſtem, I, 151, 
Rote 80 fg. Schmid, a. a. O., &. 303 fg., und die dort citirten Schrift 
file. Bayer, a. a. O., S. 858 fg. 

17 * 
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abfchied6, welcher zwar vom Diffitiren, nicht aber vom Diffeffions- 
eide redet, läßt fich diefer Eid nur ald eine Art Calumnieneid >*) 
betrachten, wovon allerdings in Nov. 49, cap. 3, die Rede ift.- 
Hiermit würden fi) denn auch jene Sätze ziemlich vereinigen 
laſſen, aber ed hätte das auch den Erfolg, daß felbft nach Ab⸗ 
leiftung jened Eides der Beweis der Echtheit jener Urkunde nicht 
ausgefchloffen, fondern nur erſt nothwendig würde, wie im 
Mittelalter bei vorgelegten Pofitionen der Ponent erft dann und 
foweit einen Beweis zu führen hatte, als diefelben nad) abge» 
leiſtetem juramentum respondendorum bezweifelt worden waren. 
Schr wichtig ift daher, welche rechtliche Natur man dem Dife 
feffiondeide beizulegen habe. 

IK. Jede Urt von Beweisführung, welche der Producent 
„über die Echtheit von Urkunden unternimmt, muß aber nad) den 
gewöhnlichen Regeln für die angewendete Gattung von Beweid- 
mitteln behandelt und beurtheilt werden. Es ift jedoch dabei 
noch befonders hervorzuheben, daß über dieſen Incidentbeweis 
ein abgefonderted Hauptverfahren ebenfo wenig ftattfindet, als 
über deflen Erfolg in einem abgefonderten Urtheile erkannt wird, 
vielmehr beides mit der Hauptſache zugleich verbunden wird, da⸗ 
mit nicht Durch Zwiſchenrechtsmittel die Sache ungebührlich ver- 
zögert werde. — Unnöthig wird aber die Erörterung über die 
Echtheit vorgelegter Urkunden: 1) wenn bdiefelben exempli— 
ficirte 3°) find, d. 5. Solche Abichriften, welche vom Gerichte 
nach vorhergegangener Prüfung des Driginald in der Abficht 
verfertige worden find, damit die Abfchrift flatt des Driginals 
dienen folle, oder damit, falls das Driginal eine Privaturkunde - 





34) Sengebusch, De indole juram. diffess. (1801). v. Bülow u. 
Hagemann, Praltifche Erörterungen, I, Erört. 24, $. 3. — Für einen 
Reinigungseid halten ihn: Eihhorn, Staats» und Rechtögefchichte, II, 
5. 461, Note e; Wegell, a. a. D.; für einen ausdrücklich oder ſtillſchwei⸗ 
gend deferirten Eid: Glück, a. a. O., ©. 475 Reinhardt, Handbuch, II, 
8.259; für einen Calumnien⸗ und bald für einen deferirten Eid: Wachen: 
haufen, Archiv für civil. Praris, XII, 230 fg.; für einen befendern 
felbftändigen Eid: Gensler, Archiv für civil. Praxis, II, 324 fg.; 
Soldfhmidt, Abhandlungen, VII, 6.65 Schmid, a. a. O. ©. 306; 
Bayer, a. a. O., S. 860. 

35) Cap. 16 X. de fide instr. (2, 22). 
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war, aus biefer eine gerichtliche gemacht werbe; 2) wenn 
foihe Abſchriften, welche der Gegner entweder wirklich fchon 
für rihtig anerfannt bat, oder welche zur Strafe des Unge⸗ 
horſams deſſelben als. folchergeftalt vom Gegner anerkannt, 
vom Gericht erklärt worden find, vorgelegt werden. Es pflegt 
Died namentlich dann zu gefchehen, wenn auf Edition einer Ur 
Funde angefragen und gegen den Producten die poena editi zur 
Anwendung gefommen if. 3) Rechnet man dazu gewöhnlich 
den Fall, wo von einem öffentlihen Document, welches 
präſumtiv echt ift, durch eine öffentliche Perfon eine beglau⸗ 
bigte Abfhrift genommen worden ift, und die Parteien nicht 
über die Eriftenz des Driginald, fondern Jediglich über. deſſen 
Inhalt ftreiten. 


$. 209— 215. 
c) Beweißführung durch Urkunden. 


Zu Dem was in den $$. 209-—215 über Die Beweisführung *) 
durch Urkunden vorgetragen worden ift, bleibt Daher nur noch Fol⸗ 
gendes nachzutragen: 

(Zu $. 213.) Ueber die Nothmwendigkeit des Erfcheinens 
der Parteien im Productionstermin bei der Beweisführung durch 
Urkunden iſt im. gemeinen Rechte gefeglich nichts fpeciell ver- 
ordnet. Daß aber das Grfcheinen 1) des Producten wefentlich 
fei, ergibt der Zweck feiner Vorladung. Denn bei Privat- 
documenten fol feine Erklärung entfcheiden, ob die Echtheit der 
Urkunde noch eined Beweiſes bedürfe; bei öffentlichen dagegen 
fol ihm Gelegenheit gegeben werden, ſich von deren Untadel⸗ 
baftigfeit zu überzeugen oder für feine Vertheidigung Dagegen 
Stoff zu erhalten. Er muß daher bei diefen wie bei jenen 
peremtorifch vorgeladen werden. — Eine andere Frage aber ift, 
warum ihn im Falle des Ausbleibens die Strafe des Anerkennt⸗ 
niſſes (poena agniti v. recogniti), und nicht vielmehr die des 
fingirten Leugnens trifft. Es rechtfertigt fich died aber gemein- 





nm — — — — 


1) Bayer, Vorleſungen (8. Aufl.), $. 288 fg., &. 950 fo. 
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rechtlich, weil ee bei den Urkunden von eigener Hand fein 
Reugnen mit einem Galumnieneide begleiten muß, wenn der 
Gegner diefen nicht läßt, und das Nichtleiften eines folchen 
die Strafe des Eingeftändniffes involviert, dagegen bei wahren 
bffentlihen Urkunden zwar deren Recognition unmöthig if, deren 
VBorlegung aber zum eigenen Bellen des Producten gefchieht. 
Nur bei Urkunden von der Hand eined Dritten würde ſich die 
Androhung dieſes Nechtsnachtheild für den Fal des Ungehorfams 
nicht rechtfertigen Laflen, zumal der Süngfte Reichsabſchied, $. zZ 
fagt: die Vorladung folle „bei gewöhnlidem praejudicio ‘ ge 
fchehen. — In Anſehung des Erſcheinens 2) des Producenten im 
Productionstermin ift zu unterjcheiden, ob fich die Originale der 
vorzulegenden Urkunden bereitd bei den Acten befinden oder nicht. 
Iſt das Erftere der Fall, dann ift derfelbe nur monitorifch zu 
laden, und in feiner Abwelenheit im Productiondtermine mit 
Vorlegung und Recognition der Urkunden zu verfahren, ohne 
daß ihm feine Abweſenheit einen Nachtheil brächte; wogegen er 
im leßtern Falle peremtorifch zu Taden ift, und ihm für den Fall 
des Ungehorfamd der Verluſt der Beweisführung als Strafe 
anzudrohen tft, weil, wenn die Worlegung der inducirten Ur⸗ 
Funden nicht erfolgt, der Productionstermin vergeblich fein würde. 


$. 216 und 217. 
©. Beweis dur) Augenfchein. 


J. Bisher wurde mehr von dem hiftorifchen Beweiſe ge 
handelt; nun ift von dem Befundbeweife, der am haͤufigſten 
durch Augenfchein und Sachkenner geführt wird, wiewol beide 
auch in Bezug auf vergangene Thatumftände, befonders als 
Fünftliche Beweismittel vorkommen, zu handeln. Bei dem 
Augenfcheine?), von welchem bier zunächft zu reden ift, muß 
wohl beachtet werden, Daß der Richter nie über einen Gegenfland, 
zu deſſen Wahrnehmung Kunſtkenntniß erfordert wird, den 


1) Die Kiteratur fiehe $. 130, Note 2. 
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Angenfchein ohne Zuziehung Sachverſtändiger vornehmen Tann. 
Denn der Staat fordert vom Richter nur Rechtötenntniß und 
faan ihn daher nicht ald Kunſtkenner betrachten, felbft nicht 
wenn im einzelnen Falle eine Ausnahme davon vorhanden wäre, 
weil die Geſetze allgemein, obne anf diefe Möglichkeit zu achten, 
gegeben werden, und weil berfelbe Menſch nicht Richter und 
Zenge zugleich fein Tann. Darüber ob der Augenſchein von 
Amtswegen biöweilen eingenommen werden Tünne, ift bereits 
oben ($. 134, V., 2., &. 88) gehandelt. 

D. Was nun das Verfahren bei der Einnahme des Au⸗ 
genfcheins betrifft, jo hat der Nichter an dem dazu nad) Maß» 
gabe der im F. 217 des Compendiumd gegebenen Regeln an- 
beraumten Zermine die Verhandlung an Gerichtöftelle damit zu 
beginnen, daß die Gegenftände der Befichtigung, als zu beant- 
wortende Fragen, zum wenigften nunmehr fpeciell, d. b. einzeln 
und genau beftimmt, auf vorlaufend numerirte Säbe reducirt 
werden, wenn Died nicht bereit durch ein Decret gefchehen ift, 
dann aber die Erklärung der Parteien darüber verlangt wird, ob 
die Kragen richtig und erfchöpfend feien. Nachdem hierauf die. 
Beeidigung der etwa zuzuziehenden Sachverſtaͤndigen erfolgt ift, 
lüpt der Richter die betreffende Sache, wenn fie zu den Mobi« 
lien gehört, von den Parteien vorlegen, oder nimmt fie, wenn 
fie ſich bereits im Gewahrſam des Gerichts befindet, zur Hand; 
gehört fie aber zu den Immobilien, fo begibt fich das gehörig 
befeßte Gericht mit den Parteien und Sachverfländigen an 
Ort und Stelle und feht da die Verhandlung fort. Die Ber 
fichtigung felbft hebt damit an, daß beide Parteien fich über die 
Identität dieſer Sache oder Stelle, welche zu befichtigen ift, zu 
Protokoll erklären; dann folgt die Wahrnehmung des Gerichte 
nad) der Ordnung der aufgeftellten Fragen, indem alles Wahr: 
genommene und zur Aufklärung derfelben Dienende fo anfchaulich 
befhrieben wird, daß jeder Fremde darnach fich orientiren Tann. 
Dabei werden die Parteien aufgefordert, dafjelbe felbft zu ſehen 
und gu Protokoll zu erflären, daB das Wahrgenommene wirklich 
fo war, oder was fie Dagegen zu erinnern haben. Findet das 
Gericht weientliche Punkte, welche noch zu erläutern find, fo fügt 
es diefe auf dieſelbe Weiſe hinzu. Endlich werden die Nefultate 
der Befihtigung mit ben bereitö früher zu den Acten gefom: 
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menen Riffen verglichen, oder an bie Sachverfländigen die An⸗ 
weifung ertheilt, nun einen mit dem Protofoll, welched über die 
ganze Verhandlung Schritt vor Schritt aufgenommen worden 
ift, übereinftimmenden Riß anzufertigen. — Erhebliche Fehler, 
3. B. locale Incompetenz des Gerichts, können eine Wiederholung 
um fo mehr veranlaffen, als bier ein Fehler des Gerichtd vor- 
liegt; ebenfo veranlagt eine Undeutlichkeit des Protokolls, wenn 
fie van. Einfluß. ift, daß die Befichtigung von Amtswegen 
wiederholt wird. Auf Antrag der. Parteien. findet Dagegen bie 
Wiederholung ded Augenſcheins nur bis au an 
Erfenntnifie. ai 2), 


8. 218-222. | 
D. Beweis dur Kunftverfläindige. 


-. 1% Gu $. 218) Während die altern Juriſten und Gefebe 

die Sach- ober Kunftverftändigen !) von den Zeugen gar 
nicht getrennt, und diefe Art der Beweisführung nach den Re 
geln des Zeugenbeweifes beurtheilt haben, was zur Folge bat, 
daß der Beweis durch Diefelben häufig mislingt, haben die 
neuern Juriſten die in die Augen: fallende Verſchiedenheit beider 
Arten der Beweisführung anerkannt, und verfucht, das Mangel 
bafte, was in ben: gemeinrechtlichen Beflimmungen über die Be⸗ 
handlung des Beweiſes durch SKunftverftändige enthalten ift, 
Dadurch zu verbeſſern, daB fie allerlei Anfichten über deren Ver⸗ 
bältniffe aufftellen, welche den Gefeten ebenso fremd als an fi 
unpaffend find. So haben Einige wegen des im Römiſchen 
Rechte?) vorkommenden Ausdrudd „arbiter” für SKunftkenner 


2) Weftphal, NRechtögutachten, I, 114, $. 5. Hagemann, Praf: 
tifche Erörterungen, VII, Erört. 12. Bayer, a. 0. O., &. 821. 

1) Gönner, Handbuch, I, Abd. 45. Schneider, Vom Beweife, 
$. 176—194, 568-589 Puchta, ZSeitſchrift für Eivilrecht und Proceß, 
II, 54 fo. Seeger, Dad Verfahren mit Sachverftändigen (Stuttgart 
1841). Walther, Archiv für civil. Praxis, XXVI, 85 fg., 249 fg.; eine 
Bufammenftellung der Literatur, fiehe dafelbft ©. 94 fg. Bayer, a. a. O., 

S. 822 fg., 973 fg. | 

2) L.6, $. 1, C. de secund. nupt. (5, 2 — justis pretiis aesti- 
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behauptet, dieſe ſeien ale Schiedsrichter, .ald judices facti, zu 
behandeln, Daraus aber weiter gefolgert, daB beim Gebrauch der 
Kunftoerfländigen ebenfo wie bei einem Compromiß und bei 
einem Receptum der Ausſpruch der gewählten Kunſtverſtändigen 
ald unabanderlich betrachtet werden müſſe, wenn nicht Dagegen 
binnen zehn Zagen ein fürmliches Rechtsmittel eingewendet 
werde (laudum homologatum). Man bat dabei aber nicht nur 
vergefien, DaB der römifche Ausdruck „arbiter“ fehr haufig auch 
einen ſolchen Mann bezeichnet, welcher beftimmter und richtiger 
arbitrator 2) genannt wird, fondern man bat auch überfehen, 
daß die Kunftverfländigen nur Beweismittel fein follen in einem 
Proceſſe, welcher bei Gericht anhängig bleibt und eben deshalb 
nur vom Gericht entfchieden werben fol, fo daB von einer ana» 
logen Anwendung ded Compromifjes oder Receptum feine Rede 
fein Bann. — Andere ®) dagegen haben in den Kunftoerftän- 
digen bloße Gehülfen des Richters erfennen und ihnen eine 
Form der Geſchaͤftsbehandlung zufchreiben wollen wie einem 
Suftizcollegium.. Daraus bat man denn gefolgert, daß man nur 
dann fi) Kunftverftändige verbitten Tünne, wenn man fich in 
Hinficht ihrer zur Ableiftung eines Perhorrescenseides bereit er 
klaͤre. Allein dad Römifche Recht kennt diefen Eid gar nicht, 
dad Kanoniſche Recht aber erwähnt deſſen nur bei den Richtern; 
Sachverfländige aber find fehr haufig nur Privatperfonen, bei 


denen es nicht nothwendig ift, daß die Parteien Zutrauen zu 


ihnen hegen. Auch ift wohl zu erwägen, daß bei Zeugen Die 
Nachweiſung von bloßen Verdachtögründen genügt, um denfelben 
ihre Glaubwürdigkeit zu entziehen, ohne daß je ein folcher Eid 
in Bezug auf fie erfordert würde. Weiter aber hat man ans 
genommen, daß, wenn mehre über einen und denfelben Umſtand 
zugezogene Sachverftändige in ihrem Urtheile von einander ab⸗ 
weichen, das Gutachten durch Stimmenmehrheit °) erzielt werden 





matione habita per eos, quos utraque pars elegerit arbitros judicaturos, 
interposito juramento. 

3) L.12D.delegat. (3, 2). Brissonius, De verborum significatione, 
bei arbiter Nr. 3. 

4) Sönner, a. a. O., $. 1. QAuiftorp, Bemerkungen, I, Be 
merk. 109. 

5) Rab L.1, pr. D. de inspic. ventre (25, 4), ®önner, a. a. O., 
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müſſe; endlich aber, daß ein analoges Inſtanzenverhältniß wie bei 
den Gerichten, und ein Recurs von Den zuerfl zugezogenen 
Kunftfennern an andere, vorzüglich höhere, wie eine Appellation 
flattfinden müſſe. — Wllein dagegen iſt zu erinnern, daß 
Stimmenmehrheit, welche bei Collegien ein Princip der Geſchaͤfts⸗ 
führung ift, bier gar nicht in Frage fein kann, da Kunftverflän- 
Dige, welche in einem Hechtöflreite erwählt worden find, feine 
Corporation bilden, weil fie weder einen fortdauernden Zweck 
haben, noch ald Eorporationen vom Regenten beftätigt worben 
find, mithin die Einzelnen ald Privatperfonen Leinen fürmlichen 
Collegialbeſchluß fallen können, fondern bei ihnen wie bei den 
Zeugen dad Argument in Frage kommt, daß nicht die Zahl ent- 
fcheidet, fondern die mit befjern Gründen’ unterftügten Ausfagen, 
welche nach dem ganzen Zufammenhange am meiften entfprechen®). 
Man ift aber um fo mehr berechtigt, diefed Argument hierher zu 
ziehen, als alle Kunftverftändigen genöthigt werden, die Gründe 
ihres Gutachtens genau anzugeben, Diefe jedoch nicht immer von 
gleichem Werthe find. Wenn nun auch das Gericht, weil ihm 
felbft Feine Kunſtkenntniß zugetraut wird, nicht befugt ift, dar⸗ 
über zu urtheilen, welche Gründe den Vorzug verdienen, jo kann 
dennoch über den Vorzug der Gründe ein Sachverfländiger ges 
fragt werden, welcher deren Beurtheilung regulirt. Die angezogene 
L. 1 D. de inspic. ventr. (25, 4) aber fteht der behaupteten Ent- 
ſcheidung durch Stimmenmehrheit nicht zur Seite. Denn in der 
angesogenen Stelle wird theild gar nicht vorausgeſetzt, daß Die 
mehren Sachverfländigen abweichender Meinung wären, vielmehr 
ift dad Geſetz zufrieden mit dem übereinftimmenden Ausſpruche 
zweier, wenn auch der dritte eine beflimmte Meinung gar nicht 
gebabt hätte; theild aber darf man nicht überfehen, daß in 
Diefem Geſetze nur von einer proviforifchen Maßregel, nicht von 
einer definitiven Enticheidung die Rede ift, daß ferner die Be 
günftigung, welche dem nasciturus gefeglich zu Theil wird, mit 
in Betracht Fommt, und endlich, daß das Gele doch nur von 
folchen Sachverftändigen redet, welche lediglih von Amtswegen 





6. 14 fg. Bayer, a. a. O., S. 826. Dagegen Mittermaier, Archiv 
für civil. Praris, N, 137. Walther,a. a. O., &. 285 fg. 
6) L 21, $. 3, D. de test. (22, 5). 
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ernannt waren, während Doch im gewöhnlichen Proceß ben Par 
teien die Ernennung der Runflverfländigen gebührt. Es charak⸗ 
terifirt fich hiernach dieſe Geſetzſtelle als eine ganz eigenthümliche, 
welche zu einer allgemeinen Regel nicht erhoben werden kann. — 
Daß endlich ein Inſtanzenverhältniß bei Kunſtverſtändigen nicht 
ſtattfindet, mithin die Parteien bei bloßer Unzufriedenheit mit 
dem Gutachten eine wiederholte und eine dritte Zuziehung von 
Sachverftändigen nicht fordern können, das folgt wol ſchon 
daher, daß in den beutfchen Staaten für alle Arten von Kunft- 
verftändigen dergleichen Inſtanzen mit einem Subordinationd- 
verhältnifje nicht geordnet find, daß ed auch an allen Beftim- 
mungen binfichtlich ber Formen, welche Doch für einen folchen 
Recurs vorgefchrieben fein müßten, fehlt, Died aber nöthig wäre, 
wenn dee Proceß nicht ungebührlih in die Ränge gezogen wer- 
den follte.e Dazu kommt, daß das Stanonifche Recht ) die Par 
teien unbedingt anweift, ſich bei dem Gutachten der benannten 
ı  Kunftverftändigen zu beruhigen, und dies der heutigen Beweis⸗ 

feift fo lange vollkommen entipriät, als nicht Fehler bei Be 
handlung dieſer Beweisart vorgefallen find. Vergebens citirt 
man Dagegen dad Mömifche Recht und beruft fich insbefondere 
auf L. 76—80 D. pro socio (17, 2), wo von einem arbitrium 
boni viri in Bezug auf eine unbeſtimmt eingegangene Sorietät 
die Rede iſt. Mllein diefes Argument paßt um fo weniger, als 
das arbitrium boni viri nur außerhalb des Falles eined Rechts⸗ 
ſtreits bei unbeflimmten Sontracten dann vorkommt, wenn beide 
Theile darin ausdrüdlich eingewilligt haben, weshalb es, felbft 
abgefchen davon, daß Juſtinian ®) ferner nicht geftattet hat, auf 
das arbitrium boni viri generell zu contrabiren, auf den Proceß 
feine analoge Anwendung leidet, weil bier die Sachverftänbigen 
nur, um den Richter zu überzeugen, zugezogen werben. 

1. Ans Alledem ergibt fi aber fo viel, daB man nad 
dem jeigen gemeinen Rechte die Kunftverfländigen nur als ein 
regelmäßiges Beweismittel und zwar als eine befondere Art der 
Zeugen, welche in Hinficht ihres Gebrauchs einige Eigenheiten 


T) Cap. 9 X. de praescript. (2, 26). 
8) L.f. C. de contrah. emt. vendit. (4, 38). 
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hat, zu betrachten find, wie denn auch in der Peinlichen Gerichts. 
ordnung, Art. 147, die Sachverfländigen Zeugen eigme Art 
genannt werden. Diefe Eigenheiten find größtentheild aus dem 
Zwecke berzuleiten, welcher dem Gebrauche ber Kunftverftändigen 
zu Grunde liegt, verurfachen aber, wenn. fie im Berfahren ver 
abſäumt wurden, Feine. Nichtigkeiten. Das mit Rückſicht auf 
diefe Gigenheiten in den 89. 219-222, vorgefchlagene Verfahren 
ift nur als ein für Diefe Beweisführungsart zweckmäßiges, nicht 
aber, als im gemeinen Mechte gebnfen zu ‚betrachten, da Das ger 
meine Recht überhaupt Feine ind Einzelne. gehende. Worfchriften 
darüber enthält. 

M. Aus dem Verfahren bei einer Beweisführung durch 
Kunftverftändige bleibt nur noch zu $. 220 zu gedenken: Die 
Inftruction der Kunftverfländigen, welche vom Gerichte zu ent 
werfen fein würde, hat den Zweck, diefelben zu nöthigen, in das 
Einzelne der Theorie und des einzelnen Falles einzugehen, nicht 
blos vag ſich in allgemeinen Sägen zu bewegen, fondern den 
Richter in den Stand zu feßen, nad) ihren Principien ſelbſt den 
einzelnen Zal zu beurfheilen und: zu entfcheiden. Berner fol fie 
ed denfelben möglich zu machen fuchen, fich freier über den Ge 
genftand des Gutachtens zu äußern, ald es durch ein Verhör 
über Artikel möglich wäre; endlich aber fol fie zu verhüten fuchen, 
daß dieſelben in das Gebiet der Jurisprudenz abfehweifen und 
damit dem Richter ind Amt fallen oder direct im einzelnen con 
creten Fall enticheiden. — Bei. weniger verwidelten Fällen Tann 
dDiefelbe mündlich zu Protokoll ertheilt werben, fo bei Schriften 
vergleichungen dahin: ob die ganze Urkunde nebft der Unterfchrift 
von derfelben oder verfchiedenen Handen gefchrieben fei, ob die 
Unterfchrift wenigftend mit einer dritten, echten übereinftimme, 
welche Aehnlichfeiten den Grund zu diefer Annahme abgeben; ferner 
bei Zarationen, daß dieſe im Einzelnen zu veranftalten feien, Zeit⸗ 
punkt und Art des Preifes, fowie die Münzforte anzugeben fi. 
Allein bei mehr complicirten Gefchäften ift diefelbe fchriftlich in 
einem befondern Auflage abzufaflen und darin anzugeben: zu 
nächſt die Streitfrage, zu deren Löſung dad Gutachten dienen 
fol; dann find die Zhatfachen, welche fehon aus den Acten und 
nicht erft aus der Augenfcheindeinnahme fich ergeben, auf dad 
Gutachten aber Einfluß haben, den Kunftverftändigen zu noti⸗ 
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ficiren und daran die Inftruction felbft, die eigentlichen Befehle 
des Gerichts, über das einzubaltende Verfahren zu fnüpfen. Zu 
den letztern gehört die Aufforderung zur Augenfcheinseinnahme 
in Gegenwart des Gerichts, zur genauen Belchreibung des Be⸗ 
fundes, zur Aufftelung der Zheorie ihrer Kunſt, foweit fie 
hierher gehört, ober allgemeiner Etfahrungsfäges ferner bie Be: 
flimmung der concreten Zhatfachen, welche zu ſubfumiren find; 
endlich die Anweiſung nach diefer Ordnung bei Abfaffung des 
Gutachtens zu verfahren, auch diefes Binnen riner zu beſtim · 
menden Friſt einzureichen. | 


WE >7 er 
E. Beweisführung durch Eid; ‚und zwar | 
> Den - Een SaReEN, 


J. Gu 8. 293) Im Laufe eimes — — 
kommen Eide verſchiedener Art vor, namentlich aber Neben: 
und Haupteide, von denen jedoch die erftern nicht zu den 
Beweisgründen gehören. Die Nebeneide werben entweder bei 
Gautionsleiftungen, oder wo von einer Calumnia die Rede ift, 
oder endlich als promiflorifche Dann auferlegt, wenn es fih um 
Vereidigung der Zeugen und Sachverftändigen handel. Die 
Haupteide!) dagegen, welche die Wahrheit oder Unwahrheit 
eined zur Entfcheidung ded Nechtöftreitd dienlichen Thatumſtandes 
betreffen, werden ftetd des Beweifes wegen von einem der Streit- 
theife felbft, als afjertorifche Eide, und zwar entweder in Folge 
einer Vereinigung der Parteien, oder auf Verlangen des Nich- 
ters, geleiflet. Hier ift, da es ſich um den Eid ald Beweid- 
grund handelt, nur von dem Haupteide, dem freiwilligen, 
wie dem vom Richter auferlegten, die Rede, zugleich aber 
auf die bereits oben ($. 129, U. fg., ©. 45) bervorgehobenen 
Unterfchiede beider hinzuweiſen. 


1) Literatur fiehe $. 129, Note 1. 
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1. Gu $. 224.) Auf den Gebrauch des freiwilligen?) 
Haupteides hat die Idee eined Vertrags bedeutenden Einfluß, 
jedoch ſtets combinirt mit der Anſicht einer Beweisführung 
Daher muß rüdfihtlic de Deferenten nicht allein die Fahig⸗ 
keit über das Streitobject, als dad Seine, zu disponiren 3), 
fondern auh die Pflicht, oder doch, wie bei dem indirecten 
Gegenbeweife, dad Recht der Bewelsführung *) vorausgefekt 
werden. Mandatare müflen deshalb, um den Haupteid gültig 
antragen zu Fünnen, einen fpeciell darauf gerichteten Wuftrag °) 
haben und bezüglich nachweilen. Daß aber auch ein des Mein 
eided bereits MWeberführter ©) den Haupteid gültig der andern 
Partei anfragen könne, iſt unzweifelhaft, weil ihm die Befugnif, 
über das Seinige zu verfügen, nicht entzogen iſt, auch die 
Beweislaft Feine Yenderung erleidet, wenn der Beweisführer fih 
eines Meineides früher fehuldig gemacht hat. — In Hinficht dei 
Producten aber, welchem der Haupteid angefragen wird, des 
Delaten, ift nach eben jener Anſicht im Allgemeinen voraus: 
zufegen, daB der Gegner in diefem Rechtöftreit und nicht ein 
völig Dritter ) es fei, daß er nicht bereitd Dasjenige, was er 


2) Barth, Beiträge zur Lehre vom Haupteide im Civilproceffe (Er: 
langen 1832). Schmid, Handbuch, II, 328, $. 158. Bayer, Borlefungen 
(8. Aufl), S. 870 fe. 

3) L.9, 8.4; L.17, $. 1; L. 35, $. 1, D. de jurejur. (12, 2). L.], 
6. 1, D. quar. rerum (44, 5). 

4) L. 3, pr. D. de jurejur. L. 25, $. 2, D. de probat. (22, 3). 
Gönner, Handbuch, U, Abb. Al, $. 7. Gefterding, Ausbeute, VI, 
Abth. 1, S. 130 fe. 

5) L. 17, 8. 3; L.18; L.34, $. 1, D. de jurejur. L.7 C. eod. 
(4, 1). Cap. 4 de procurat. in VIfe (1, 19). 


6) Meifter, Praktifche Bemerkungen, I, 20 fg. Anderer Meinung 
Glück, Eommentar, XI, 0 fl. Bayer, a a. O., &. 874, zwat 
nicht im Principe, aber im Nefultate, weil ein ſolcher Deferent den Er 
Iumnieneid nicht leiſten koönne. 

T) As Ausnahme ift zu betrachten, wenn der Dritte ber Auctor deb 
flreitigen Rechts if. L. 1, $. 2, D. quarum rerum (44, 5). Mitter: 
maier, Archiv für civil. Praris, XXI, 379 fg. Schmid, a. ad, 
&. 334. Bayer, a. a. O., S. 875. Andere Ausnahmen (Strube, 
Nechtliche Bedenken, IV, Bed. 34) find ohne Grund. 
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beſchwören fol, völlig erwielen 2) habe, und daß er im Stande 
fei, Kenntniß von dem in Rede ftehenden Thatumftande zu ha- 
ben. Auch bei ihm muß die Befugniß über den Streitgegenftand, 
wie über das Seinige verfügen zu können, vorhanden fein, weil 
ihm die Befugniß der Rückgabe ded Eides ebenfo zuſteht, als 
in dem Halle eined Ungehorſams eine wahre Verfügung über 
den Streitgegenftand enthalten iſt. Einem Pupillen ?) kann da⸗ 
ber ein Eid nicht deferirt werden, foweit es fi nicht um eigene 
Handlungen ded Wormundes handelt, wo diefem der Eid gültig 
deferirt wird; denn in allen andern Fällen kann dem Wormunde 
die Eidesletftung darüber wider feinen Willen 19) nicht angefonnen 
werden, fo daß diefe, bis der Mündel die Volljährigkeit erreicht 
hat, ausgeſetzt bleibt. Geſetzlich verboten iſt es aber einer 
Perſon, welche eined wahren Meineibes fich bereits einmal ſchul⸗ 
dig 12) gemacht zu haben völlig überwielen ift, einen Haupteid 
zu deferiren. 

W. Der Zwed der Delation eines Haupteides als einer 
Art von Beweisführung kann nur dahin gehen, Wahrheit oder 
Unwahrheit eines ftreitigen Thatumftandes 12) aufzuflären, und, 
wenngleih im Römifchen Rechte ſogar Eideszufchiebungen vor⸗ 


8) Cap. 2 X. de prob. (2, 19). Gönner, Handbuch, I, Abh. 41, 
.Ta.€. 

9) L. 26, pr.; L. 34, $. 2, D. de jurejur. Ueber den fcheinbaren 
Widerſpruch diefer Stellen: v. Savigny, Syſtem, VI, 37, Note b. 
Can. 15, caus. 2, qu. 5. Glüd, Commentar, XO, 274. Bayer, 
a. a. O., &. 876. 

10) L.9, $. 6; L. 42, 8. 2, D. de jurejur. (12, 2). 

11) Can. 14, caus. 22, qu. 5 — et qui semel perjuratus fuerit — nec 
ad sacramentum accedat nec in sua causa vel alterius jurator existat. 
Geſterding, Ausbeute, I, 424 fg. Anderer Meinung Reinhardt, 
Handbuch des Proceſſes, II, $. 226, Note 4. Auch in gewiffer Weife 
Bayer, a. a. O., &. 881. 

12) L.3, 6. 3; L.13, 8.3; L.28, $. 5—7; L.39 D. de jurejur. 
(12, 2), Süd, Eommentar, I, 496, $. 87. Gensler, Archiv für civil. 
Praxis, I, 32, 33. v. Savigny, Syſtem, VOL, 86. Wegell, Syftem, I, 
175. Ueber das Vorhandenſein beftimmter Rechtsverhältniffe Hält ihn nach 
L.9, 6.3, 7; L. II, pr. & 1—3; L.13, $. 1; L.14 D. loc. eit. unter 
befondern Umftänden des einzelnen Falles zuläffig Bayer, a. a. O., 
&. 884. 
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kommen, welche Rechtöfragen zu betreffen ſcheinen, fo ift dies 
tbeild von außergerichtlihen Eiden zu verftehen, die bier nicht 
in Frage gekommen, theild hat ſich das heutige Verfahren der 
geftalt geändert, Daß fein Gericht einen -folchen Eid zufaflen 
könnte, welcher über Rechtöfragen deferirt würde, die dem Ge 
richte aud der Theorie überhaupt bekannt fein müflern: Aus 
gleiches Grunde muß der Eid in Bezug auf Thatfachen, damit 
er feinen Zweck erfülle, nicht etwa dahin gerichtet werden; was 
die eine oder -andere Partei von der Wahrheit’ der Thatfachen 
glaubt, was alfo ihre fubjertive Anficht ift — denn das kann 
dem Richter nicht: zur Norm dienen: —, -fondern der Eid’ muß 
auf objective Richtigkeit. oder Unrichtigkeit bezogen werden und 
geradezu dahin gehen, daß die: flreitige Thatfache geſchehen fei 
oder nicht, bezüglich die befkrittene Duakität vorhanden fet oder 
nicht. Sofern dies num gefchieht, heißt der Eid ein Währheits- 
eid (juramentum veritatis). Einen ſolchen Eid kann aber,’ fo- 
bald es ſich um eine eigene oder boch gemeinſchaftliche Thatſache 
bandelt, jede Partei ſchwören, welche im Stande war, die That 
fache felbft wahrzunehmen, ja wol gar felbft dabei thätig war. 
Sobald hingegen die flreitige Thatſache Demjenigen, welcher den 
Eid leiſten fo, nicht auf dieſe Weife befannt fein Tann, entfteht 
die Frage: theild ob er über feine Unfenntniß von der That« 
fache zu ſchwören verbunden fei, allenfalls mit dem Zufaß, daß 
er allen Fleiß vergebens angewendet habe, fie kennen zu lernen 
(juramehtum ignorantiae); theils ob, wie man wol behauptet, 
nicht der Yal eintrete, daB vom Gegner au ein Glaubens⸗ 
eid 13) (juramentum credulitatis) gefordert werden könne, ver 
mittelft deffen außer: der Unkenntniß auch Der Mangel an fub- 
jectiver Ueberzeugung des Schwörenden in Bezug auf die in 
Frage ſtehende Thatſache eidlich erhärtet wird. — Wenn man 
nun, was Die zuleßtgedachten beiden Arten des Eides anlangt, 
dad gemeine Hecht nachfieht, fo findet fich davon Feine directe 
Spur, ausgenommen allein bei den Zehnöverhältniffen 1%). Allein 


13) v. Savigny, a. a. O., &. 75 fg. Ueber die verichiebenen An⸗ 
fißten: Schmid, a. a. ©, I, 349 fü. Bayer, a. a. O., ©. 888 fg. 

14) Feud. U, 18. "117 Lehnrecht (1. Ausg.), $. 16, Note k; $ 17, 
Satz II, au Rote m, 
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in der altern churſaͤchſiſchen ProceBordnung von 1622, Tit. 18, 
$.5 wird namentlich angeführt, Daß. vermöge eines alten Landes» 
gebrauch$ über alle fremden Handlungen auch ein Glaubenseid 
erfordert werden könne, und diefen Gebrauch hat man, wenn aud) 
mit der Bemerkung, daß Dem. gemeisen Hechte nichtd davon be» 
konnt fei, vielfach beibehalten. Man macht Daher. auch, in der 
ſaͤchſiſchen Proris einen Unterſchied zwiſchen dem Eidesantrag 
über eigene Handlungen, indem man ſagt: „man wolle die That⸗ 
ſache dem Gegner in das Gewiſſen ſtellen“, und über fremden 
Handlungen, indem es hier heißt: dieſe mürdon dem Gegner, „in 
feine Wiffenfhaft und Wohlbewußt geſtellt“, womit man- den. 
Glaubendeid zu bezeichnen pflegt. Bei dem großen Anſehen, 
welches jene Proceßordnung wenigſtens eine Zeitlang. im übrigen 
Deutfchland genoflen bat, mag es dahin gekommen. fein, daß auch 
die gemeinrechtliche Praxis dieſe drei. Eidesarten unterfcheibet 
und die Parteien ſelbſt zum Glaubenseid verpflichtet, befonders 
wenn es fih um Handlungen ihre Erblaſſers ‚oder folcher Per- 
fonen bandelt, für deren Thaten fie haften müſſen. Neuere 
Proceffualiften 15) Dagegen haben mit Recht den, Glaubenseid 
nach gemeinem Rechte gänzlich verworfen. -Denn..foll die Eides⸗ 
delation den Zweck der Beweisführung erfüllen, fo kann natürlich 
der Slaubengeid gar Feine Bedeutung haben, weil er das Gericht 
über Die Wahrheit der ftreitigen Thatfache, welche ohnehin Durch 
die zwifchen den Parteien darüber beſtehende Differenz zweifel- 
baft war, in Ungewißheit läßt. Daher könnte ein folder Eid 
böchftens als Gefährbeeid gedacht werden, wie er ſich auch in 
diefer Formel im gemeinen Recht 1%) findet; allein Beweis wird 
durch einen folchen Eid auf Peine Weife geführt, und ed braucht 
ſich deshalb keine Partei darauf einzulaflen, follte auch der 
Gegner einen folchen Eid, der nur vermittelft eines Vergleichs 
erheblich fein Lönnte, erfordern. — Dagegen läßt ſich allerdings 
der Eid über die Unkenntniß 17) einer fremden Handlung 


15) v. Globig, Theorie, I, 5, &.118. Grolmann, Theorie, $. 94. 
Rühl in der Zeitfchrift für Civilrecht u. Proceß, IV, 317 fg. 
16) L.2, $. 2, D. de jurejur. propter calumn. (2, 59). Süngfter 
Reichsabfchied, $. 49. 
17) Gensler, Archiv für civil, Praris, I, 11, Noted. Schneider, 
Martin. II. 18 
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infofern rechtfertigen, ald dadurch bewiefen wird, daß ber Gegner 
des Beweisführers nicht aus Nacläffigkeit oder böſem Willen 
von diefem über Thatſachen Beweife fordert, rüdfichtlich deren 
Ribtigkeit es ihm, obgleich es fremde Handlungen find, an ben 
nöthigen Notizen nicht fehlt. Denn das führt auf den Vorwurf 
des Dolus bin, den Die Partei von fi entfernen muß, wenn 
fie nicht zur Strafe deffelben der behaupteten Thatumſtaͤnde für 
geftändig geachtet werden will. Es laäßt fi das aber ind- 
befondere auf ſolche Perfonen anwenden, welche als Verwalter 
fremden Vermögens, fremde Verhältniſſe zu erforkhen, und da- 
ber wenigftend die Erfüllung diefer Pflicht eidlich zu werfichern 
haben. 

IV... Noch iſt in- Anfehung der Perfon Defien, welchem 
ein gerichtlicher Haupteid Deferirt wird, in dem Falle, 
wenn dies ein Collegium oder eine Corporation, und fer- 
ner, wenn eb mehre Streitgenoffen find, zwar nicht die 
Frage flreitig, ob bier der Eid überhaupt deferirt werden könne, 
wol aber, welche Folgen mit dem Eidedantrag verbunden und 
wie das Verfahren dabei einzurichten fe. Denn was zunächft 
die Streitgenoffen ®) betrifft, fo müffen dieſe nach der rich⸗ 
tigen Anſicht ($. 34, VL, ©. 224 fg.) anders als die Collegien, 
nicht blos durch einige Repräfentanten den Eid ableiſten, auch 
den Beſchluß rüdfichtlih ihrer Erflärung auf den angetragenen 
Eid nicht duch Stimmenmehrheit fallen, fondern, wenn es fich 
um theilbare Verhältniſſe Handelt, ihre Erflärung einzeln ab⸗ 
geben und ebenfo den angenommenen oder zurüdgefchobenen Eid 
auch ableiften, wibrigenfalld jeden Einzelnen zu feinem Antbeile der 
Nachtheil feines Ungehorfams trifft. Proceffiren Dagegen Streit⸗ 
genoffen über untheilbare Rechtöserhältnifie, fo Tann der Un⸗ 
gehorfam einzelner Mitberechtigter den. übrigen Gehorſamen nicht 
ſchaden, wie z. DB. bei einer Nealfervitut die ganze Servitut 
erhalten werden würde, wenn auch nur ein Einziger den in 


Dom Beweile, $. 345, &. 449, 515—5%0. v. Sapigny, VII, 74. 
Bayer, a. a. O., ©. 887; vergl. auch Schmid, a. a. O., S. 349 fe. 

19) Martin im Magazin für Proceß, I, 235 fg. Seuffert, Archiv 
für civil. Praxis, TI, 211 fg. — Berge. Schmid, a. a. D., &. 335 fg. 
Brackenhöft, Grörtesungen, S. 294. 
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Rede fiehenden Eid wirklich ableiftee. Eben darum ift es aber 
auch zweifelhaft, wie ed mit der Erklärung über dergleichen Eibe 
zu balten fei, fobald die Erflärungen ber Einzelnen einander 
entgegengefeßt ausfallen. Nah Analogie ber Gemeinfchaft 
mehrer Mitberechtigter müßte wol auch bier die Hegel durche 
greifen: „conditio prohibentis melior“, d. h. die Erflärung 
den Vorzug genießen, woburd eine gemeinichaftlihe Be⸗ 
fugnig aufrecht erhalten wird. — Wenn dagegen bei Collegien 
und Eorporationen 1?) eine Eidesleiftung vorfommt, fo muß 
zunächft über Annahme oder Rüdgabe des Eides ein Gemeinde 
beſchluß entfcheiden ; fobald ed dann aber zur Eidesleiftung felbft 
fommt, haben Eeinesfalls ſämmtliche Mitglieder derfelben den Eid 
zu fehwören. Hauptgegenftand der Streitfrage ift dann aber, 
wer und wie viele zu fehwören haben. Nach Analogie der Ent« 
fheibang eines einzelnen folchen Falles in der Kammergerichts⸗ 
ordnung 29) muß behauptet werden, daß bei folchen Gemeinde 
angelegenbeiten, welche durch deren Vorſteher beforgt werden, 
zwei Theile bes Raths, alfo zwei Drittheile der Adminiflra- 
toren, den Eid im Namen ber Corporation zu feiften haben, 
daß es jedoch dem Gegner freifteht, Erinnerungen gegen Einzelne 
Diefer zwei Drittbeile der Adminiſtratoren alddann zu machen, 
wenn andere unter den Vorftehern beflere und genauere Kenntniß 
von der Sache haben, und daß hierauf das Gericht zu ent- 
fcheiden bat, welche Mitglieder der Werwaltung im einzelnen 
Hall den Eid zu leiften verbunden find. Bei Gegenfländen hin⸗ 
gegen, welche nicht durch bie dDermalige Adminiſtration beforgt 
find, wird ſich ſchwerlich behaupten laſſen, daß der Eid durch 
eine gleiche Anzahl von Adminiftratoren zu leiften, wol aber, 
dag eine gleiche Zahl von Perſonen aus der Mitte der Commun 
zu wählen 2!) fei, welche jene zwei Drittheile der Verwaltung 


19) Linde im Archiv für civil. Praxis, X, 10 fg. v. Bülow u. 
Hagemann, GErörterungen, DI, Erört. 135 V, &ört. 41®. Schmid, 
a. 0. D., S. 336. Bayer, a. a. O., S. 877 fg. 

20) Meichölammergerichtsordnung von 1555, Th. 2, Lit. 10, $.1. 
Emminghaus, Corp. jur. Germ., I, 463, n. *. 

21) v. Bülow u. Hagemann, Grörterungen, II, 141. Glück, 
Eommentar, XD, 6.795, &. 222. Huß, Beitfchrift für Civilrecht u. Proceß, 

18 * 
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ausmachen würden, DaB die Wahl diefer Berfonen der Gemeinde 
freiftehe, ‚den Gegner auch über Diefe mit feinen Eimmendungen 
zu hören fei. Mehr ift hierüber im gemeinen Rechte nicht zu 
finden, es vntſtehen Daher befonders dann Schwierigkeiten, wenn 
von den erwählten Adminiſtratoren oder Gemeindegliedern einige 
den Eid: zu leiſten ſich weigern, andere dagegen dazu bereit find. 

V. Inuinfehung dei: Segenfkanded, worüber-der Eid 
deferirt werden bamm, iſt zes, wenn auch bloße Thatſachen Dabei 
in Frage kommen, doch ſtreitig, ob über folgende Gattungen Der 
Objecte die Eidesdelation Stasthaft iſt. 1): Dh Demanidenusiber 
en Veobrechen 32),deſſen ser Ach, ſoll ſchuldig gemacht haben, 
der Eid Defſerirt werden :faun, ohneımvon die Wahrſcheinlichkeit 
der Begehung: sdargethan : zu. haben? Denn man will: die be⸗ 
ſtimmten Borfchriftere des Römiſchen Mechts, „die: innAnfehung 
der Diebſtlihle und dergleichen vorhanden find, darum ſhentigen⸗ 
tags micht mehr gelben laſſen, weit: dieſe Delicte micht mehr 
Privatverbrechen/ ſondern öffentliche: find, und weil man Dagegen 
anführt, daß bei dieſen wein Meinigungseid ohne die Waährſchein⸗ 
lichkeit der Begehunge des Verbrechens nicht ſtattfindedaß 
endlich die Gefahr eines Miineides Hier deſto größer fei, weil 
bei verweigertem Eide dem Producten die Griminalunterfwchung 
bevorſteht, ſollte er auch in der Civilſache ab instantia abſolvirt 
fein. Allein man hat ˖hierbei überſcehen, daß die Criminnl⸗ und 
Civilſachen völlig von einander getrennt find; daß ferner der 
Deferirte Eid Fein Reinigungseid iſt, fondern: :blos :über dad 
Privatintereſſe entfeheiden fell, und daB endlich aus dem Re 
fultate des Civilproceſſes allein Fein gemügender Anlaß entfteht, 
weder eine Criminalunterſuchung anzufangen, noch die vorläufig 
fuspendirte zu erneuern. — 2) Ba der Legitimation zur 


— — 


XV, 147 fg.ʒ XVIII, Nr.8. Dem Deferenten geben die Wahl: v. Linde, Archiv 
für civil. Praxis, X, 1fg.; XIII, 181 fg. Derſelbe in der Zeitfchrift für 
Civilrecht u. Proceß, XV, 160 fg. Deu rer im Archiv für civil. Prarid, 
XXV, 208 fe. Schmid, a. a. O., ©. 339 fa. Bayer, a. a. D, 
S. 379. 

22) L.6, $. 4, D. de his, qui notant. infam. (3, 2). L.13, $. 2; 
L. 28, 8.6, D. de jurejur..(12, 2). L. 52 (53), $. 27, D. de furt. (47, 9. 
Glück, Commentar, XIV, 265 fg., $- 799. v. Bülow u. Hagemann, 
Eröoͤrterungen, I, Erört. 52; IN, Erört. 29. 


$. 223 — 231. 277 


Sache 2) wirb der Gidedantrag fehr Häufig felbft darum für 
unzuläffig ($. 36, HI., S. 236) erachtet, theild weil eine bloße 
Beſcheinigung, Demenftration, hierüber nur erfordert, dazu aber 
der Eid nicht benutzt werden könne, theild weil der Gegner von 
der Legitimation des‘ Deferenten nicht umterrichtet fein könne und 
wenigſtens nach gemeinem echte hierüber kein Eid ſtattfinde. 
Das Letztere aber iſt keineswegs in allen Fällen richtig, da z. B. 
die Eeffion einer Forderung vom. Cedenten dem debitor cessus 
kann wetifieh werden fein; das ‚Brftere aber iſt gemeinrechtlich 
in aller Begieung :unwahr,; dadie iSachlegitimation wollftändig 
bewiefen werben muß, und auch zu Befcheinigungen: der: Eid recht 
wohl gebraucht werben: kanns «- 8): Ob in Ehefarhen: eine 
Eidesdelatien in dem Falle zuläſſig ſei, wenn dadurch die: Schei- 
bung einern unflreitig gültig gufchloffenen‘ Ehe? herbeigtführt wer 
den: würde; iſt allerdings: zweifelhaft: Die ältere: Prarts bat 
einen ſolchen Eid deshalb verworfen, weil ein Vergleich gegen eine 
gültige Ehe nicht flattfinden kLönne. Nach dem Kanonifchen 
Rechter konnte dieſe Frage uberhaupt nicht vorkommen, weil nach . 
diefem gültige:&hen wie völlig geſchieden werden, fendern höch⸗ 
ftend eine Zvenmung: von Zifih: und‘ Bett flattfindet; bei den 
Proteſtanten hingegen kommt ein ſolcher Fall öfters in Frage. 
Man unterſtützt daher die behauptete Unzuläſſigkeit des Eides 
meiſtentheils mit dem Grande, daß bdloße Geſtändniſſe ohne 
irgend ein unterſtützendes Moment die Trennung einer gültigen 
Ehe nicht begründen könnten; hat dabei aber vergeſſen, Daß 
Die Heiligkeit des Eides ein ſolcher unterftützender Moment 
iſt, und daß daher die Eidesdelation, wenn nicht ein beſonderer 
Verdacht der Colluſion vorhanden iſt, in Ermangelung entgegen⸗ 
ſtehender geſetzlicher Beſtimmungen den Parteien nicht abgeſchnitten 
werden kann ?*). 


23) Vergl. die oben 6. 36, Note 9 Giticten. Schmid, Handbuch, J, 
185 fg. 

24) Meifter, Praktifche Bemerkungen, I, Abh. 1. Glück, a. a. O., 
S. 70 fg. Gensler, Arhiv für civil. Praxis, II, 36 fg. Thon, 


Rechtsfaͤlle, J, 60 fg. Uihlein im angeführten Achiv, XI, 15 fg.; in . 


der Beitfehrift für Eivilrecht u. Proc, IX, 238. Anderer Meinung: 
Grolmann, Theorie, 991. Haffenpflug in Elvers’ Themis, I, 315. 
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VI Auch das Verfahren?) beim Gebrauche Bed frei- 
willigen Haupteides erklärt ſich großentheils aus dem ur 
fprünglichen Geſichtspunkte eined Vergleichs als einer Art von 
Vertrag. Denn wie ein folcher ohne gegenfeitige Erklaͤrung der 
Parteien nicht zu Stande kommen kann, und mit bem Anerbieten 
des Vergleichs, den Stweit auf diefe Weiſe zu befeitigen, Der 
Anfang gemacht werden muß, fo gebt ein gleiches Anerbieten 
von dem Beweisführer aus, und ed muß, wenn der Vergleich 
zu Stande kommen foll, entweder eine Annahme des Anerbietend 
erfolgen, oder die Umkehrung ded Verhäftnifies, welche vermittelſt 
der Rüdgabe des Eides gefchieht. Das Gericht iſt hierbei, weil 
die Erklärungen, indem fie einen Theil der Beweisinſtanz bilden, 
ſämmtlich gewichtlich geſchehen müflen, nur der Vermittler. Es 
beftimmt hierzu entweder, wie namentlih in Sachſen, eine 
Geristöfigung, in welcher vom Mund in die Feder die Erklä⸗ 
rungen erfolgen, oder es theilt die fchriftlich geichehenen Erklä⸗ 
rungen vermittelft der Zwifchendecrete den Parteien mit, theils 
um eine beftimmte Zeit für die Antwort fehtzufegen, theild um 
über. Die Zweifel zu entfcheiden, welche hinfichtlich der Zuläffigkeit 
Des Eides nach gemeinem Proceßrecht erhoben werden möchten. 
Iſt dann aber der Vergleich zu Stande gekommen, fo forgt das 
Gericht für beffen Erfüllung, indem ed zur wirklichen Ableiftung 
des Eides einen ——— anſetzt und die Parteien 
hierzu vorladet. 

VI. Be dem Bemäsverfahren mittelſt Eidedantrags hat 
man im Ganzen genommen zwei Hauptfälle zu unterfcheiden: 
entweder: wird 1) die Eideszufhiebung im erſten Der: 
fahren vorgenommen, oder 2) fie erfolgt erft im Beweis⸗ 
verfahren. Iſt das Erftere der Fall, und erfolgt die Eides⸗ 
zufhiebung über die Klage oder über alle Einreden, fo Tann der 
Vergleich noch während der erften Verhandlung zu Stande kom⸗ 
men, fo daß das erfte Urtheil unter der Bedingung des abzulei⸗ 
ſtenden Eides alsbald definitiv abgefaßt if. — In Sachſen ift 


Schmid, Handbuch, II, 344 fg., $. 161. Bayer, a. a. O., &. 882 fg. 


. mit Einfchränkungen. . 


35) Schmid, a. a. O., $ 164 fo., &. 359 fg. Bayer, a. a. Du 
$. 266 fg., ©. 892 fo. j 
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dies um fo häufiger, weil dort die Eibedzufchiebung in der Klage 
fhrift oder im Exceptionsſatze geſchehen muß, Sollte aber in 
einem ſolchen Kal die Zulaͤſſigkeit des Eides von den Partei 
befiritten worden fen, jo wird im erften Urtheile gleich das 
Productionserkenntniß gefällt und Die Partei, welcher der Eid 
angetragen ift, angewiefen, wenn fie ſich nicht bereits ewentuell 
über Annahme oder Rüdgabe des Eides erklärt bat, dies binnen 
einer beflimmten Friſt zu thun, ohne anderer Beweismittel zu 
gedenten. Denn man betrachtet in Sachſen eine ſolche Eides⸗ 
delation im erſten Verfahren nicht als anticipirten Beweis, von 
dem man zurüdtsesen könnte, ſondern ald ein unwiderruflich 
und "ausfchließlich gewähltes Beweismittel. — Anders ift dies 
auferhatb. Sachen, wo man felbft in dieſem Falle bie 
Eidesdelation wur für anticipirt halt und daher allgemein auf 
Beweis erfennt, unter anderm mit Vorbehalt der Eideszuſchie⸗ 
big. Hieran fchließt ſich der zweite Fall, wo erft im Beweis- 
verfahren die Eideszufchiebung vorkommt, was am häufig- 
fin dann der Fall ift, wenn in Sachſen nur ein Theil der 
Klage, oder unbeftimmt dasjenige aus berfelben durch Eid dar: 
gethan werden fol, was der Kläger auf andere Weiſe nicht 
darzuthun vermöchte Diefer auch außerhalb Sachſen ge 
wöhnliche Fall fest dann eine gehörige Beweisantretung durch 
Eidedantrag voraus, bei welcher Die Beweisfriſt zu beobachten 
ft, Beweisartikel aber nicht notbwendig gebraucht werden 
müfien. Hierauf erfolgt dann in Sachfen die Anſetzung eines 
Productiondtermins, und außerhalb Sachen Zwiſchendecrete, 
welche dahin zielen, den Vergleich zu Stande zu bringen. 

VO. Bei diefer Leitung der Verhandlungen zeigt fih nun 
aber die Natur des freiwilligen Haupteides als eined Beweid- 
mittel in folgenden Haupteigenthünlichfeiten: 1) durch die Pflicht 
Desjenigen, dem ein folcher Eid deferirt wird, fich darauf ein 
zuleffen, wenn er nicht die Unzuläffigkeit des Eides darzuthun 
vermag. Eine Folge diefer Pflicht ift es, daß nach dreimaligen 
Aufforderungen die verfäumte Erklärung über den. Eid die Strafe 
des fingirten Geftändnifles nach fich zieht: DaB man zu ſchwören 
nicht im Stande fei (poena recusati juramenti) 2%). — 2) Das» 


m —— 





26) L. 34, $. 6, 9; L.38 D. de jurejur. (12, 2). 
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mit. jedoch auf -diefe Weile Niemand durch Eidetzuſchiebung 

chicanirt werden könne, iſt Derjenige, welcher ihn zuſchiebt, ſchon 
als ‚folcher- verbunden, einen Gefahrderid zu: ſchwören 27), welchen 
ibm. das Gericht gegen dem Willen Desjenigen/ Dem: er ben 
Haupteid-angetragen bat, nichterlaffen tannı *- 3)-Berienige, 
dem · dar Eid angetragen ˖ wird / kann ‚anchrdurch ein. Geſtaͤndniß 
‚Der baſtrittenen Thatſache allen weitenn Verhandlungen entgehen. 
Deshalkuhet man/beſondars inSGach ſen, eine nochmalige fpe⸗ 
cielle Vitiſonteſtation über die Beraeisintißel, welche auf· den Eid 
ehe rd für noͤthig erachtetunr eine leichtfinnige⸗ Erklaäͤrung 
ade zu verhüten; ⸗ nach gemein em echte: iſt 
‚Dies, jedochnnicht porxgeſchriehen· Wird: indeffen- eimfalches ‚&e- 
ftaͤndniß nicht abgelegt; dann hat der Delatırin der BRepel- ferie 
Wahl zwiſchen ‚dev: Annahna zeben der Forderung des Gefahrde⸗ 
eides, ober der Ruckgabe Hes⸗Eides - der: endlich. zufolge einer 
Folgrrung au: Beſtimmungen, des Kaneniſchen Rechts auch die 
Wahln eineg- Gemilfensvertwetung 29), d. h. des Werſuchs, 
durch andere · Beweismittel als dem Eid, diejenige Shatſache dar⸗ 
zuthun, melde her. Delat · zu beſchwoͤren haben würde: Das ge⸗ 
meine. Recht beſtimmt übrigens hierüber nichts ausdrücklich; es 
iſt daher diefer, Werfuch- auch nach dem ⸗Gerichtsbrauche nur: als 
eine blaße Suspenfion der Einlaſſung auf den- Eid zu betrach⸗ 
ten. — 4) Durch Annahme · eines deferirten Eides ſoll aber die 
Rene des Deferenten, bis das durch den Eid bedingte End⸗ 
erkenntniß, in welchem zugleich die Folgen: der Ableiſtung, be⸗ 
züglich Nichtableiſtung des Eides angegeben ſind, in Rechtskraft 


27) L.34, $. 4, D. eod. L. 9 C. de reb. credit. (4, I). L. 7, 8.3, 
D. de obsequ. (37, 15). Glück, Commentar, XI, $. 807—810. 

28) Arg. Cap. 2 X. de prob. (2, 19). Gefterding, Ausbeute, VI, 
122 fg., Abth. 1. Gönner, Handbuh, I, 49, Abh. 48. Glück, 
a. a. O., $. 804. Linde, Abhandlungen, I, 75, und Zeitjhrift für Eivil- 
recht und Proceß, XI, 124 fg. Schmid, Handbud, I, 366 fg., $. 167. 
Bayer, Borlefungen über den Eivilproceß (8. Aufl.), S. 896 fg. — Das 
was Quinotilian, Institut. orat., V, 6, fagt, tft wol nicht mit Malblanc, 
De jurejur., $. 58, von der Gewiffensvertretung, fondern von dem ins 
directen Gegenbeweife zu verftehen, und deshalb nicht anzunehmen, daß den 
Römern jenes Inftitut bekannt gewefen fei. Bergl. v. Savigny, En, 
vo, 88. Wegell, Syſtem, I, 177. 
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übergegangen ‘tft, nicht ausgefchloffen werden. Im Rbmiſchen 
Rechte 29) ift Died ausdrücklich vworgefihrieben, auch um fo na» 
türficher, weit diefes keine Beweisfriſt kennt. DE dem Delaten 
eine gleiche Befugniß der Reue geſtattet ſei, darüber ſchweigt 
das Römiſche Recht; man muß es aber mol anrehmen wegen 
bee: Gleichheit den Rechte beider Parteien, und weil hier Bein 
Ablauf ver Bewrisfriſt entgegenfteht. Heutzutage Tann man die 
Sectungdiefer Beftimmung Nur dann annehmen, wenn weder 
Das‘ Bericht "noch die Landesgeſetze eine Beweisfriſt beſtimmt 
haben. Iſt dieſe dagegen beſtimmt, To hindert fie die Aenderung 
der gewählter Beweisart und ſchließt jebe Subſtitution anderer 
Bewrismittel aus, wenn es nicht nett aufgefundene find, oder der 
-WBorbehäft anderer: Beweismittel ausdrücklich zugelaſſen worden 
fi >57 Endlich iſt aus’ dem Gefichtspunkte der Beweisfuͤhrung 
moch einn befonberes Recht des Gerichers, Ye Worte der 
Eides formel zu regullren ®%; abzuleiten. Denn es darf zwar 
Der Richter nicht mehre oder andere Thatſachen, ale welche die 
Parteien dazu ausgewählt Haben, In die Eidesnotul aufnehmen ; 
allein theils ſteht es ihm frei; "alle irrefevanten Thatſachen auch 
gegen den Willen der Parteien herauszuftreithen, theils bat der 
Richter auch die Wortfaffung fo deutlich einzurichten, daß Mis⸗ 
verftändniffe und fogenannte Mentalreſervatlonen "verhütet wer 
Den, weil ihm "dies nad den Beſtimmungen des Kanoniſchen 
Rechts zur Pflicht gemacht worden if. — Die Römer Tannten 
gefeglich vorgefchriebene Eidesworte ?"), wie fie in den Reiche- 
gefeßen nunmehr feftgefeßt find, ebenfo wenig, wie die Pflicht 


29) L.11 C. de reb. credit. (4, 1); vergl. mit L. 11 C. de sent. 
(7, 45). Gönner, a. a. O., U, Abb. 39, $. 4. v. Bülow u. Hager 
mann, Praktifche Erörterungen, II, Erört. 69. Glück, a. a. O., S. 301. 
Log im Archiv für civil. Praxis, I, 280 fg. Bayer, a. a. D., ©. 908. 

30) L. 34, $. 5, 8, D. de jurejur. (12, 2). Arg. $. 50 des Süngften 
Neichsabfchiedee. Gönner, a. a. D., II, Abh. 49. 

31) Glück, a. a. D, S. 185 fg. Cap. 4 i. f. X. de jurejur. (2, 24). 
Paſſauer Bertrag von 1552, $. 10. Reichsabſchied von 1555, $. 107. 
Schmid, a. a. O., S. 375 fg. — Ueber Judeneide fiehe Literatur bei 
v. Linde, Lehrbuch, $. 310, Note 75 im Uebrigen Schmid, a. a. O., 
Note 18, 
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des Nichters, Meineid und Misbrauch des Eibes moͤglichſt zu 
verhüten. 

IX. Wenn dem Delaten auch die Wahl, ob er den an 
getragenen Haupteid annehmen, zurüdgeben oder fein Gewiflen 
mit Beweis vertreten will, in der Regel frei fteht, fo ift dies 
doch dann nicht der Beil, wenn der Deferent von dem "That 
umſtande, über ˖ welchen ber Eid angekragen ift, nichts wiſſen 
kann, weil cd eigene Handlungen des Delaten find, oder wenn 
er: mit einer actio famesa- belangt wurde 22), Ebenſo verzichtet 
dee Deletnauf die Befugniß, von dem Gegner einen Eid gegen 
Goführde zu fordern, fobald-'er den angetragenen Haupteid ohne 
dieſen VBorbehalt nrimmt: Der Richter ‚Dagegen Tann diefen 
Eid gegen den Willendes Delaten nicht erlaſſen. Im Uebrigen 
iſt nur noch zu nerwähnen, daß die: Eidesleiſtungen zwar regel⸗ 
mäßig: an Gerichtsſtelleae) geſchehen ſollen, jedoch hiervon, wenn 
genügende Gründe angegeben werden, eine Ausnahme gemacht, 
und der Partei geſtattet wird, den Eid vor einer Gerichts⸗ 
depufation in ihrer Wohnung unter Zuziehung des Gegners ab» 
zulegen. Ja nach Römiſchem Rechte ?*) war ed rauen vor 
nehmern Standes fogar geftattet, einen folchen Eid ohne Zus 
ziehung des Gegners in ihrer Wohnung vor einer Gerichts⸗ 
deputation abzuleiften. — Auch Tann eine auswärtige Partei, 
welche den Proceß durch einen Procurator hatte führen laſſen, 
Darauf antragen, daß fie den Eid an ihrem Wohnorte Teifte 20). 
Die in allen diefen Fällen entſtehenden höhern Koften hat der 
Bidedleiftende zu tragen. 

x. In Bezug auf die Eidesleiftung felbft iſt befonders 


32) L.11, $. 3, 12, 13, D. rerum amot. (25, 2). Cap. 36, pr. 
X. de jurejur. (2, 24). Gluͤck, a. a. O., & 319 fe. Schmid, Hand⸗ 
buch, D, 363 fg. Bayer, a. a. O., S. 893 fg. Derfelbe ift rückſichtlich 
des erften Falles anderer Anficht .— Hierher gehört auch noch der Fall, wenn 
der Deferent erwiefenermaßen einen Meineid früher geleiftet Hat. Can. 5, 
caus. 22, qü. 5. 

33) L.12, $. 4, C. de reb. cred. (4, 1). Die Ausnahmen enthält 
Neichefammergerichtsordnung von 1555, Th. 2, it. 10, $. 1, „es wäre 
. denn”. 

34) Nov. 124, cap. 1. L.2, $. 1, C. de jurejur. propt. cal. (2, 59). 
35) L. 12, $. 4, C. de reb. cred. (4, 1). 
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noch der. Kal zu berüdfichtigen, wo die Partei, welcher Die 
Eidebleiftung oblag, vor der Ableiſtung defielben mit Sode 
abgegangen iſt. Miele Juriſten behaupten nämlich, Daß, wenn 
Diegenige Partei, welche, einen. freiwilligen oder ‚nothwendigen 
Haupteiid im Beweisverfehren zu ſchwören hatte, : won. der: wirb⸗ 
lichen Abdeiſtung des Gides mit Tode. abging, ber Gib daun für 
geleitet zu achten: fei, wenn. Der Vorſtorbenenſich ausdrücklich und 
zwar nicht blos : derch : feinen Berollmächtigten zur Ableiſtung 
des Eides bereit erklärt hat, der Verſtorbeno ein : penfünläch 
glaubwürdiger. md ‚unbefcholdener. Mann war, :eime:: umgerecht« 
fertigte VWargögerung: dedı Gegners aber Die wirkliche MAbleiſtung 
Des Eides verhindert at 3°).: "Man verfichtidieke namentlich auch 
von. Deu; Kalle, wenn fick. ber. ‚Gegner: Rechtsnüttel: gegen, den 
Eid bedient, dadurch aber rin abänderndes Erkenntniß wicht er⸗ 
langt hat. Allein dieſe Behauptung ift ohne nermünftige Grünbe 
und ohne eine gefegliche Grundlage. Man. will fi zwar auf: L 39 
D. de reg. jur. 37) beziehen, allein diefe iſt mur von. Contracts⸗ 
verhältnifien zu verftehen, wo ein eigened Gantumacialverfahren, 
welches bei der Beweisführung durch Eid angeorönet.-ift, nicht 
eriflirt, und felbft für jene Verhältniſſe ift Die Lex zu allgemein, 
um wahr fein zu können; Denn befreit z. B. eine mora acci- 
piendi von aller Zahlungspflicht, wenn nicht das Geld deponirt 
oder geftohlen iſt? Keineswegs. — Bon Alledem iſt alfo im ge⸗ 
meinen Rechte nichtd enthalten; dagegen bat die L. 12, pr. €. 
de reb. cred. (4, 1) 3) ein eigenthümliches Mittel angegeben, 
deffen man fich bedienen fol, um bei Verzögerung der Eibes- 
abnahme nicht durch Zufall in Schaden zu kommen, ed Toll in 


36) v. Bülow u. Hagemann, Praktiſche Erörterungen, TI, 138 fg. 
Schneider, Lehre vom Beweiſe, $. 68. — Gönner, Handbud, UI, 312. 
Gluͤck, Eommentar, XI, 314 fg. 

37) L.39 D. de reg. jur. In omnibus causis pro facto accipitur 
id, in quo per alium morae fit quominus flat. 

38) L. 12, pr. C. de reb. cred. (4, I) — Cum enim jam inerebuit ju- 
dices in plenissima definitione sacramentum imponere, evenit, ut pro- 
vocatione, lite suspensa, hi quidem, qui jusjurandum praestare jussi 
sunt, ab hac forte luce subtrahantur, probationes autem rerum ca- 
dant — — Omne igitur juramentum — — sub ipso judice detur non 
exspectata vel ultima definitione vel provocationis: formidine. 
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gewiſſer⸗Weiſe eine Eideslriſtung zum ewigen Gebächtnig ſtatt⸗ 
fitiden. Mag nun auch dieſes Mittel in’ der Praris fehhener an- 
gewendet werben, als eigentlich geſchehen ſollte, fo kann Doch die 
Partei, welche fich deſſen nicht bedient hat, Feine Entfhuldigung 
genießen, und noch weniger dem Gegner eine ungebührliche Ver⸗ 
zögerung zur Laſt legen, wein er'fih, der erlaubten Rechtsmittel 
bedient hat Allerdings muß: fich durch dergleichen Zodeöfälle die 
Lage des Proceſſes weſentlich ändern, da: theils die Erfüllung 
des Transacts num hinwegfällt, deffen Analogie doch wenigftens 
im defetirten Eide Liege, : theilsn Die Beweis führung unvollendet 
geblieben tft, Die jeder gerichtlichr/ Eid enthalten muß. Deshalb 
iſt wol alsudie he Meinmig °9) ungufehen, ‚ba der Partei, 
weldger: Die Meweislaſt obgelegen/ bei fo veränderten Umſtänden 
anderen Beweismittel ſich zw bedienen, nachgelaflen: werben müſſe, 
welche. fie, abgeſehen von dieſem Zufalle, wegen des Ablaufs ‚der 
Beweis friſt nicht nehe un gebrauchen können. - 


e 232. 
Er, Basta al, ar 
b) Von ibn, delche der Nichter auferlegt. 


. Von den nothwendigen oder richterlich aufzuerlegenden Eiden, 
melche kein Beweisführungsmittel find, ift bereitd oben ($. 129, 
VII.) gehandelt und weiter nachgewiefen worden, daß ein be- 
fonderer Erfüllungseid zur Zeftftelung der Größe der Schuld 
(juramentum suppletorium quantitatis) ohne allen Beweis Diefer 
Größe nicht eriftire ($. 189— 192, VL); es bleibt daher nur 
noch übrig, über den Schäßungseid (juramentum in litem) !) Ei⸗ 
niges hinzuzufügen. Der Schägungseid ift nur eine Rechts⸗ 
begünftigung der obfiegenden Partei, nicht aber eine Pflicht der- 


39) Glück, a. a. ©., ©. 316 fg. Gönner, a. a. D., $. 6. Linder 
off im Archiv für civil. Praxis, IV, 427—429. Anderer Meinung: 
Bayer, a. a. O., ©. 909, und zum Shell: Schmid, a. a. D., ©. 384 
— 386. 

I) Bergl. die $. 129, Note 23 Genannten. Schmid, Handbuch, II 
389 fg., $. 170. 
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felben, und. bildet eine-befondere Ausnahme von ben allgeneinen 
Proceßprincipien. Denn ohne allen.: Beweis. mird.. Biefer Gid 
nach Romiſchem Rechte?) der im Allgemeinen obfiegendem Partei, 
zur Strafe der Bosheit oder -der geöhten Schuld Des Veſiegten, 
geftattet, um den Schaden feſtzuſtellen, welcher ihn. Durch. das 
Verhalten dei: Befiogten: zugefügt morden, deſſen ſanſtigen Be⸗ 
weis ihr aber eben. dadurch unmoͤglich ober ;doch- erheblich era 
ſchwert ‚worden iſt. Bei nur ‚geringer: :Gchwd:.(lavas‚cuipa) ‚de$ 
Befbegten--Tommt derſelhe nicht vor. Zenenienum jasamsentan?) 
beißt. ‚er aber. dann, : wenn Derienige, welcher erwieſen bat, -Dyrueh 
vis ahlativa oder axpnlgiva: vonn Gegner beſchãdigt 1morden zu 
fein, ten Batrag des dadurch crlittenen Schadens, falle sr: Dielen 
Bervası.auf- andere Weile nicht zu. Führen neusten, xrhärtet. 
Die Beflimmung ı der. „Höhe des Schadens geſchieht van: der 
fiegenden Partei willkürlich, nicht hlosnach dem-pofitiven Werthe 
des Objects ſelbſt, fondern auch. nach. Alledem, mas ber Sieger 
dabei individuell entbehrt, nach dem Affectionswerthe *); Doch 
muß man ſich hüten, Deshalb zwei verfchiedene Arten des Eides 
anzunehmen. Dem Richter dagegen Feht die Befugniß zu, die bes 
fchworene Höhe des Schadens nach feinem Ermeffen zu moderiren >), 


2) L.1, 2, 10 D. de in li. Jar. (12, 3) L.3, $. 2, D.-ad' exhi- 
bend. (10, 4). L.4, $.4, D. eod. L.2.C. de in item jw. (5,.53). 
L.68 D. de rei vind. (6, I). L.3 C. de reb. cred. (4, 1). Bergl. 
Weber, Bon der natürliden Verbindlichkeit, S. 186 fg. (3. Aufl.), 
345 (1. Aufl): Bimmern, Rom. Eivilproceß, 6. 57, 135. — Im Rö 
mifchen Rechte kommt dann noch ein juramentum expensarum vor, deffen 
ſich Derjenige, dem die Proceßkoſten erftattet werden follen, bedient, um feft: 
zuftellen, daß er nicht weniger Koften aufgemendet babe, als er fyecificirt, 
L. 13, $. 6, C. de judie. (3, I). Auch die Reichögefege gedenken deffelben: 
Kammergerichtsordnung von 1538, Zit. 8S—105 von 1555, Ih. 1, Zit. 66 
— 68; allein in der Praris ift er nie Üblich gewefen, wol deshalb, weil in 
allen Zerritorien für die Gerichtöfoften wie für die Advocatengebühren be: 
ftinnmte Zaren gefeglicy vorgefchrieben waren. 

3) L.9 C. unde vi (8,4). Cap. 7 X. de his, quae vi (1, 40). 
Bayer, a. aD, © 919. v. Savigny, Beſitz, $. 40, ©. 530 
(6. Aufl.). | 

4) L.4,$. 2, 3, D. de in lit. jur. (12, 3). 

5) L.5, $. 1,2, D. eod. L.18 D. de dolo (4, 3). —— in 
feiner ZSeitſchrift für Civirecht u. Proceß, VII, 395—404. 
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wozu ihm die Erinnerungen des Gegners die Grundlage abgeben. 
Gegen die Erben des Befiegten findet der Eid nur dann ftatt, 
wenn der Erblaffer bereits litem conteftirt hat 9). 


$. 283. 
B. Künftliher Beweis, durch Schlußfolgerungen. 


Die bisher einzeln betrachteten Arten der Beweisführung 
durch Zeugen, Urkunden, Augenfchein, Sachverftändige und Eid 
wurden lediglich unter den Gefichtöpunft eines natürlichen Be⸗ 
weifed geftellt, d. b. Dabei angenommen, daß durch fie Die ftreifige 
Thatſache felbft direct und unmittelbar dargethan werden folle. 
Man kann ſich aber der nämlichen Beweismittel auch zum 
Zwecke einer künſtlichen Beweisführung bedienen, der: 
geftalt, daß ganz andere Thatſachen als foldhe, welche das 
Beweisthema im vorliegenden Falle bilden, durch jene Beweis: 
mittel dargethan werden follen, um von Ddiefen eine richterliche 
Schlußfolgerung auf dad Beweisthema zu begründen. — Bei 
Führung eines folchen Fünftlihen Beweiſes ändert ſich zwar die 
Art und Weile, die Form ded Gebrauchs jener Beweismittel 
nicht, wol aber der Inhalt der Beweisführung; und da fremd: 
artige Thatfachen in einem Nechtöftreite nicht zuzulaſſen find, fo 
ift vor allen Dingen die Relevanz (Concludenz) der offerirten 
künſtlichen Beweisführung vom Producenten zu entwideln, mit 
hin zu zeigen, das Gericht fei im einzelnen Zalle im Stande, 
alfo befugt, aus folchen andern Thatſachen einen gültigen Schluß 
auf die flreitigen zu ziehen. — Die Zrage, in wieweit dies 
möglich fei, ift ein Object reiner Reflerion des Richters, welcher 
die Schlüffigfeit auch unaufgefordert nach den Regeln der Logik 
zu prüfen verbunden ift, wenn nicht ausdrüdliche Geſetze etwas 
beshalb vorgefchrieben haben. Wenn nun die Irrelevanz der 
offerirten künſtlichen Beweisführung wenigftens zweifelhaft, alfo 
nicht ausgemacht ift, fo wird diefelbe zu weiterm Verfahren zu- 


6) L. à C. de in lit. jur. (5, 53). Thibaut, Pandekten ⸗Syſtem, 
$. 1160. 
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gelaflen. Dieſes bezweckt zunächft den Nachweis ber Pramiffen, 
d. h. den Beweis derjenigen Thatfachen, die den Grund für den 
Schluß abgeben follen. Nach richtigen Grundfägen wird dann 
vor weitern Schritten des Beweisverfahrens eine Litisconteſtation 
über die jeßt erft zu den Acten kommenden andern Thatfachen, 
über die Prämiflen, fowie über die Echtheit der zu deren Beweis 
gebrauchten Urkunden erfordert. Fällt diefe aber verneinend aus, 
dann geht das Verfahren ohne alle Eigenheit von Statten. In 
dem nach beendigtem Productionsabſchnitte folgenden Haupt- 
verfahren ift es Sache Des Producenten, die Beichaffenheit feiner 
Schlußfolgerungen zu entwideln, wobei dann deren Gattungen 
($. 131, IV. fg., ©. 59 fg.) wohl zu unterfcheiden find, theild um 
den Vortrag danach zu ordnen, theild um den Werth der ein« 
zelnen Schlüffe danach um fo ficherer zu beftimmen. 


— — — —— — — — — — — 


| Britte Hauptabtheilung. 
Bon der Rechtsverfolgung felbft. 


Zweiter Abſchnitt. 


Snsbefondere von Dem, Verfahren außer dem förm— 
fihen Concurſe. 


Erfte Unterabtheilung. 
Einzelne Handlungen des vorbereitenden Proceßtheils. 


Drittes Hauptſtück. 
Bon den fummarifhen Procefien. 


| $. 236. 
A. Allgemeine Grundfäbe. 
1) Unterfchiede der fummarifchen von dem ordentlichen 


Proceſſe. 


J. Auch die beſten Einrichtungen haben gewöhnlich eine 
Schattenſeite; ſo auch die Vorſchriften, welche weiſe Geſetzgeber 
für die Art und Weiſe der gerichtlichen Rechtsverfolgung zu 
deſto vollſtändigerer Ueberführung des Schuldigen, zu ſichererer 
Ueberzeugung des Richters mit ängſtlicher Sorgfalt gegeben 
haben. Sichern ſie gleich den Unſchuldigen gegen Ueberliſtungen 
ſeines Gegners, gegen Ueberejlungen des Richters und gegen un⸗ 
billige Härte im Ahnden eines Verzugs u. dgl. m.: ſo dienen 
ſie doch auch der Chicane zum Schlupfwinkel, um eine ungerechte 


20 289 


Sache defto länger und bartnädiger zu vertheidigen, oder wol 
gar zum Mittel, dem nicht vorfichfigen Gegner einen gerechten 
Sieg zu entreifen oder wenigftend wirkungslos zu machen. 
Sehr bald fühlten daher auch die Gefebgebungen das Nach⸗ 
theilige der gewöhnlichen und bei richtigem Gebrauche heilfamen 
Weitläufigkeiten des Proceßverfahrens befonderd bei denjenigen 
Sachen, welche wegen des aus der Verzögerung für fie ent 
ftehenden Nachtheild oder wegen der fogleich für die Nichtigkeit 
Der klagbar gemachten Forderungen -beigebrachten Beweife eine 
Beihleunigung zu ‚verdienen ſchienen. Man Iemte daher die 
wefentlihen Handlungen ded Proceſſes, ohne welche der Zwed 
eines folchen nicht zu erreichen fleht, von den nicht weientlichen, 
den Formalitäten ($. 13 und 14, ©. 115), zu unterfcheiden, 
welche zur vollftandigen Meberführung des Schuldigen und um 
Uebereilungen des Richters zu verbüten, zwar pofttiv vorgefchrie- 
ben, an fi aber nie nothwendig find. In der Regel follen 
Diefe, als pofitive Normen, zwar ebenfo wenig als jene verfäumt 
werden; allein die Geſetze fingen an, unter gewiſſen Umſtänden 
Ausnahmen von jener Regel zu flatuiren. Der regelmäßige 
Gang des Verfahrens, wo beide Arten gebührende Berückſich⸗ 
tigung fanden, bildete den ordentlichen Proceß, die Ausnahmen 
aber, wo die Formalitäten bintenangefegt wurden, den ſumma⸗ 
riſchen Proceß . | 

D. Die Quelle dieſes von dem regelmäßigen Gange der 
gerichtlihen Verhandlung eines Givilprocefjed abweichenden Ver- 
fahren ift aber theild in einer gültigen Vereinigung der 
Sntereflenten, theild in.gefeglichen ausdrüdlichen Vorfchriften 
zu ſuchen. — Was nun die erftere betrifft, jo kann die Ver⸗ 
einigung der Parteien, wie wir bereitd oben ($. 11, N., ©. 88; 
$. 139, ©. 109; $. 140, ©. 110) fahen, nicht foweit gehen, 
eine pofitive Art der Behandlung ded einzelnen alles, welche 
den für das einzelne Gericht geltenden Proceßgefegen unbekannt 


1) Außer den im Eompendium angeführten Schriftftellern: Schmid, 
Handbuch, IH, 1 fg, $. 174 fg.; Über die gefchichtliche Entwidelung noch 
v. Bethmann-Hollweg, Handbuch, I, 380 fg. Mühlenbrud, Ent: 
wurf, $. 427. Briegleb, Summatim cognoscere quid et quale fuerit 
apud Romanos (1843). 
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ift, demſelben vorzufchreiben. Wol aber erfcheint eine folce 
Vereinigung infofern vollkommen zulaſſig, ald die Parteien in 
Streitigkeiten, worüber fie frei disponiren können — alfo nicht 
in Ehefahen —, auf ſolche Proceßfchritte verzichten, welche 
rediglich zu ihrem Beſten eingeführt find und deren Mangel für 
dad Gericht Fein Hinderniß. abgibt, ein gerichtliches Werfahren 
unter Beobachtung der gefeglichen Vorfchriften einzuleiten. So 
können fich 3. B. beide Theile vereinigen, einen gemeinfchaftlih 
aufgefeßten status controversiae dem Gericht zur foforfigen 
Entfcheidung vorzulegen, ohne daß Klage, Einredeſchrift u. dgl. 
mehr übergeben werden; nur ift es nothwendig, Daß beide Par- 
teien vor Gericht zu Protokoll die Nichtigkeit des vorgelegten 
status controversiae anerkennen, und diefer Alles enthalt, was 
nothwendig ift, um daraufhin einen Vor⸗ oder Endbefcheid ab⸗ 
faffen zu können. — Es gehört hierher fogar der Fall, wo die 
Parteien bei Eingehung eined Vertrags zum Voraus auf alle 
rechtliche Gehör und felbft auf ein. verurtheilendes Erkenntnif 
verzichten, indem fich vielmehr derjenige Contrahent, welcher mit 
der Erfüllung einer Leiſtung zurüdbliebe, fofortiger Erecution 
unterwirft, die dann alsbald in vorgefehriebener Weile fo zu 
vollftreden ift, daB auf Antrag der andern Partei dem Säumigen 
die Erfüllung feiner Pflicht unter Androhung wirklicher Hülfs⸗ 
vollftredung aufgegeben, bei Erfolglofigkeit aber auch bider 
Auflage mit der eigentlichen Hülfsvolftredung verfahren wird?) 
($. 268). — Ueber die einzelnen Fälle derartiger Vereinigungen 
der Parteien haben die Geſetze fich nicht befonders verbreite, 
vielmehr müffen darauf Die allgemeinen Grundfäge von Verzicht 
feiftungen angewendet werden, wie died auch in den deutſchen 
Reichögefegen ?) dadurch anerkannt ift, daB man den Clauſeln 
der Contrahenten: „mit oder ohne Recht”, einen bedeutenden 
Einfluß eingeräumt hat ($. 245). 

II. Was dagegen die auf geſetzlichen Beſtimmungen be 
ruhenden Arten der fummarifchen Proceſſe betrifft, fo ift zu ge 


2) Kind, Quaest. forens. (2. Ausg.), II, cap. 12, und Conradi 
daſelbſt citirt. 

3) Reichsbeputationsabfchied von 1600, $. 31, 32. Tafinger, Int. 
jurispr. cam., $. 566 sq. 








$. 236. 291 


denfen, daß fchon frühzeitig in der gemeinrechtlichen Geſetzgebung 
en abgekürztes Verfahren für manche Gattungen von Rechts⸗ 
fireitigkeiten angeordnet worden ift, bei denen e8 dann nicht von 
der Willfür der Parteien abhängt, ob Diefes Werfahren flattfinden 
jol oder nit. Denn ſchon im Römifchen Rechte) gab es 
theild fogenannte causae extraordinariae cognitionis, theils fin- 
den ſich auch dort einzelne Arten von Zällen, von denen gefagt 
wird, Daß dabei de simplici et plano °), oder sine strepitu et 
figura judicii oder levato velo und dgl. zu verfahren fei, wor 
unter alle Diejenigen Bälle begriffen wurden, in welchen fchleunige 
gerichtliche Hülfe gefucht und unter ben nöthigen Vorausſetzungen 
gewährt werden follte, Hiervon hat Dann das Kanonifche Recht‘) 
Anlaß genommen, theild gefeßlich gewiſſe Claſſen von Streitig- 
keiten zu bezeichnen, bei welchen jederzeit ein folched abgekürztes 
Verfahren flattfinden fol, z. B. die Ehefachen; theild aber auch, 
um von den Parteien bei den Päpſten Commiffionen ”) für ein- 
jelne Halle zugleich mit der Inftruction für den Commiſſar aus- 
zuwirken, daß Darin de simplici et plano verfahren werden folle. 
Das iſt in Italien von einzelnen Staaten fehr früh nachgeahmt 
worden, indem z. B. in Neapel ein eigenes Geſetz über das ſum⸗ 


4) Tit. tot. D. de extraordin. cognit. (50, 13). Vergl. Schmid, a. a. O., 
8.5, Rote I. — Nah v. Bethbmann:Hollmeg, a. a. O., S. 381, 
find diefe nicht zu den fummarifchen zu zählen. — Bereits Durantis 
Specul. (Ausg. von 1612, Fol.), &. 144 fg., unterfchied causae summariae, 
extraordinariae, und foldhe in quibus de plano cognoseitur. 

5) L.9, $. 3, D. de offic. Procons. (1, 16). L.6 D. de accus. 
(18, 2). 

6) Glem. 2, de judiciis (2, 1). Dispendiosam prorogationem litium 
(quum interdum ex subtili ordinis judiciarii observatione causarum docet 
experientia provenire) restringere in subscriptis casibus cupientes; 
statuimus, ut in causis super electionibus, postulationibus et provi- 
sionibus, aut super dignitatibus, personalibus officiis; canonicatibus vel 
praebendis, seu quibusvis beneficiis ecclesiasticis, aut super decimis; 
ad quarum etiam praestationem possunt, qui tenentur ad eas, prae- 
moniti censura ecclesiastica coerceri, nec non super matrimonüs vel 
üsuris; et eas quoque modo tangentibus ventitandis, procedi valeat de 
caetero simpliciter et de plano, ac sine strepitu judicü et figura, etc. 

D Clem. 2, de V. S. (5, 11). Saepe contingit, quod causas com- 
mittimus et in earum aliquibus simpliciter et de plano, ac sine strepitu 
et figura judicii procedi mandamus etc, 
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marifche Verfahren gegeben wurde. In Deutichland aber hat 
man ſchon in der Kammergerichtöordnung von 1508 ®) eine 
Reihe von Sachen aufgezählt, welche causae extraordinariae 
genannt werden, und bei deren Verhandlung ungewöhnlich kurze 
Friften vorgefchrieben waren. In den fpätern Kammergerichts⸗ 
ordnungen °) find Diefe befonders auf folche Fälle beſchränkt wor- 
den, wo man theild Selbfthülfe befürchtete und abwenden wollte, 
oder, wenn fie vorgefallen war, Alles in den vorigen Stand zu 
fegen beabfichtigtes theild auf diejenigen Faͤlle, wo der öffentliche 
Credit ſchnelle richterlihe Hülfe wünfchenswerth machte. Zu Der 
erftern Claſſe gehören der Arreft- und Mandatsproceß, zu der 
fegtern der Erecutivproceß, für welche alle eigene ſummariſche 
Proceßarten angeordnet wurden. Es find jedoch noch mehre 
Sattungen 'von andern Sachen übrig geblieben, bei welchen ein 
fummarifches Verfahren Thon angeordnet war, ohne daß für fie 
eine genauere Art und Weiſe der Proceßführung vorgefchrieben 
wäre. Denn im gemeinen Recht fehlt. ed überhaupt an einer 
Ueberſicht aller fummarifchen Proceffe, und nur fo viel läßt ſich 
nach der deutſchen Juſtizverfaſſung behaupten, DaB Commilfionen, 
welche ernannt werden, um einen einzelnen Fall, der feiner Natur 
nach gefeßlich Feine fummarifche Proceßart begründen würde, 
fummarifch zu behandeln, als unzuläffig betrachtet werden müflen, 
da fie immer unter Den Begriff der Cabinetsjuftiz fallen. 

IV. Die im gemeinen Recht fehlende Ueberfiht der fum- 
marifchen Procefle bat aber auch noch mehre Nachtheile zur 
Folge gehabt. Dahin gehört 1) die Unficherheit in Anfehung 
der Kennzeichen des fummarifchen Verfahrens. Man bat diefe 
zwar fchon fehr früh darin finden wollen, daß die Formalien 
des Proceſſes nicht beachtet zu werden brauchten10), fo oft ſum⸗ 
marifch verfahren werde; allein die Unrichtigfeit dieſes Kenn⸗ 
zeichens iſt ſchon oben ($. 139, S. 108 fg.) gerügt worden, 
fobald man nicht bloße Solennitäten von den Formalien wohl 


8) Kammergerichtsordnung bon . 1508,- it. 6. 
9) Kammergerichtöordnung von 1555, Th. 2, Zit. 21, 235 en 3, 
Lit. 3. Jüngſter Reichsabſchied, 6. 107, 174. 
10) Peinlihe Gerihtsordnung, Art. 12: „„summarie und ohne Bier: 
lichkeit des rechtlichen Proceſſes“. 
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unterſcheidet, unter jenen erſtern aber nur Ueberflüſſiges verſteht. 
Denn es iſt bekannt, daß mehre ſummariſche Proceßarten bei 
weitem mehr Formalien haben als ber ordentliche Proceß, z. B. 
der Mandats⸗ und Executivproceß. — Eben daher iſt auch 2) die 
Berfchiedenheit der fummarifchen Procefie von dem ordentlichen 
nirgends genau angegeben, und ed werden in diefer Beziehung 
vielerlei Meinungen aufgeftelt, welche feinen rechtlichen Grund 
haben, fo 3. DB. die Unzuläffigkeit der Eidesdelation oder ber 
Sragftüde beim Zeugenbeweife im fummarifchen Verfahren, von 
welchem Allen das gemeine Recht nicht nur nichts weiß, dem 
vielmehr die allgemeinen Regeln widerfprechen. — Aus gleichen 
Grunde ift 3) die Beftimmung der Anzahl der fummarifchen 
Proceßarten und alles Defjen, was zu ihnen gehört, ſehr ftreitig 
und zweifelhaft geworden. Hat man doc fogar eine Zeitlang 
den Griminalproceh als einen fummarifchen Civilproceß behan⸗ 
Delt, was offenbar ebenfo unrichtig ift, wie wenn man behauptet 
bat, daß alle causae extraordinariae gerade zum fummarifchen 
Verfahren gehören. Denn zu Diefen iſt zwar unſtreitig der 
Concursproceß zu rechnen, weil er den feltenen Fall bezeichnet, 
wo zu gleicher Zeit eine Mehrzahl von Klägern denfelben Be⸗ 
klagten, ohne daß fie Streitgenoflen wären, in Anfpruch nehmen, 
wol aber unter der Vorausſetzung, daß fie nicht alle vollftändig' 
befriedigt werden können. Gleichwol laßt es fich aber nicht be- 
haupten, daß im ganzen Concuröverfahren ſummariſch procedirt 
werden müfle, ‚vielmehr gilt das nur höchſtens von dem Liqui⸗ 
dationsverfahren. — Aber auch bei den wirkfich fummarifchen 
Sachen ift die Anzahl derfelben darum fehr zweifelhaft,. weil 
manche Landesgeſetze eine Reihe folcher aufzählen, ohne Diele 
für die alleinigen zu erklären, und weil dann häufig die Trage 
aufgeworfen wird, ob in andern ald den.genannten Zällen eine 
Ergänzung aus den Beſtimmungen ded gemeinen Rechts zuläffig 
fei. Nach der richtigen Theorie follte Dies jedoch nicht bezweifelt 
werden. — Endlich gründet fi) 4) eben hierauf auch die große 
Verfchiedenartigkeit der Claffificationen aller fummarifchen Pro- 
ceffe, wie fie bei den verfchiedenen Schriftftellern vorkommen. 

V. Die rechtliche Natur der fummarifchen Proceffe äußert 
fih aber weder bei den Haupt- noch bei den Nebenperfonen, 


indem der Richter auch bier zuftändig und unverdächtig, jede 
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Partei ſowol befugt, ihre Rechte vor Gericht geltend zu 
machen, als auch zur Sache legitimirt, jede Nebenperſon der 
Parteien aber ebenfalls zuläffig und legitimirt, die Des Actuars 
Dagegen auf das Protokoll beeidigt fein muß, — noch hinfichtlich 
des Streitgegenftandes, indem Alles, was nicht überhaupt Gegen> 
ſtand eines Nechtöftreits fein, auch nicht im Wege eines ſumma⸗ 
rifchen Proceſſes verhandelt werden Tann, — noch hinfichtlich der 
wefentlichen Beftandtheile des Verfahrens, indem auch hier eine 
Vorbereitung zum Urtheil und ein folches felbft nicht zu ent⸗ 
behren ift, die Beweiskraft der Beweismittel aber unverändert 
bleibt, — noch endlich in der Erecution, indem dieſe auf diefelbe 
Weife wie im ordentlihen Proceffe gefchieht, da die Abweichung 
des Mechfelproceffes in dieſer Hinficht dem gemeinen Rechte un» 
befannt iſt. Dagegen fallen die dem ordentlichen Proceſſe eigen- 
thümlich angehörigen wefentlichen Eigenfchaften hinweg. Wäh- 
rend im ordentlichen Proceffe der angegriffene Theil von Dem 
Serichte ausdrücklich aufgefordert wird, fich gegen den Angriff 
zu verfheidigen, gefchieht dies nicht bei allen fummariichen Pro- 
ceffen, vielmehr wird ihm bei einigen die Vertheidigung nicht 
einmal ausdrüdlich geftattet, 4. ®. bei dem mandatum sine 
clausula, wiewol fie auch hier ſtillſchweigend nachgelaflen if, 
bei andern wird fie ihm wenigftens nicht befohlen, fondern nur, 
jedoch ausdrücklich, geftattet. Die Vertheidigung felbft aber ift 
infofern befchränft, als diejenigen dilatorifchen Einreden, welche 
nicht die Eſſentialien des Proceffes betreffen, binwegfallen. — 
Während die Verurtheilung im ordentlichen Procefie regelmäßig 
nicht eher denkbar ift, als fich nicht beide Theile vertheidigt ha⸗ 
ben, erfolgt fie im fummarifchen Procefle auch auf einfeitigen 
Vortrag, wird dann aber freilich nicht rechtskräftig. — Während 
der ordentliche Proceß regelmäßig in zwei Hauptabſchnitte zer 
fällt, den, welcher nur die Streitfrage feftftellen fol, und den, in 
welchem die Beweisführung flattfindet, auch Fein Theil in der 
Regel fchuldig ift, feine Behaupfungen alsbald mit Beweis⸗ 
gründen zu belegen, wird im fummarifchen Proceſſe die Beweis⸗ 
führung mehr oder minder gleich mit der Einleitung des Ver⸗ 
fahrens verbunden, fo daß jeder flreitende Theil feine Behaup- 
tungen gleih, wie er fie anführt, in Gewißheit zu fegen fich 
bemühen muß. — Während im ordentlichen Proceſſe die fchrift- 
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lichen Vorträge der Parteien die Regel bilden, ift dies bei dem 
fummarifchen Procefie Feinedwegs der Fall, wiewol auch bier zu 
peotofolliren ift, wad mündlich vor Gericht verhandelt wird, 
und da, wo fhriftliche Verhandlung geftattet wird, die Schriften 
nach den allgemeinen Normen, welche für den ordentlichen Proceß 
gelten, wenigftens was die Form betrifft, einzurichten find. — 
Während endlich im ordentlichen Procefie zu den gerichtlichen 
Handlungen geräumige Zriften beflimmt und dieſe wol auch 
mehrfach verlängert werden, die Rechtsmittel aber Suspenſiv⸗ 
effect haben, werden im fummarifchen Procefie nur kurze Zriften 
eingeräumt und öftere Werlängerungen berfelben verfagt; ben 
Rechtsmitteln aber wird der Suspenfiveffect entzogen. 


g. 237: 


2) Claſſification der ſummariſchen Proceſſe. 
a) Rach der Art deB Verfahrens. 


J. Mit Rüdfiht auf den Erfolg müflen zwei Hauptgat⸗ 
kungen der fummarifchen Proceffe unterfchieden werden: 1) die- 
jenigen, welche, wie das orbentliche Verfahren, den Zweck ha⸗ 
ben, die flreitenden Theile vollftändig und für immer aus— 
einanderzufeten, ohne denfelben nebenher eine befondere Aus» 
führung des bereits verbandelten Anſpruchs zu geftatten, und 
2) Diejenigen, welche nur darauf binzielen, die Sache pro» 
viforifch zu erörtern und zu reguliren, und eben darum alles 
Illiquide ausfcheiden und zur befondern Verhandlung verweifen. 
Zu dieſen letztern gehört 

a) der Arreftproceß, 

b) fehr Häufig der unbedingte Mandats« oder Snbibitio 

proceß, 

c) der Executivproceß und 

d) das possessorium summariissimum im Sinne der Praxis. 
Alle diefe vier Arten des ſummariſchen Procefles find deutfchen 
Urfprungs und haben durch die Reichögefege einen beſtimmt ge- 
regelten Gang vorgejchrieben erhalten. Da aber bei dieſen nicht 
nur die quasstio an, fondern auch die Art des Verfahrens ge- 
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ſetzlich entſchieden ift, fo pflegt man fie beſtimmt fummarifche 
Proceſſe zu nennen, und wiederum diejenigen zwei Claffen zu 
unterfcheiden, welche im Compendium angegeben find. — Bei 
jener erften Gattung fehlt eö Dagegen beinahe an allen feften Re⸗ 
geln über die Art des fummarifchen Verfahrens, indem dabei die 
Geſetze ſich begnügen, gewifle Objecte des Rechtsſtreits oder auch 
wol gewifle Arten der Parteien zu bezeichnen, für welche diejes 
Verfahren vorgefchrieben wird, ohne jedoch etwas mehr als die 
quaestio an zu entfcheiden; fo ift 3.8. in Clem. 2, de judiciis 
(2, 1) eine Reihe folcher DObjecte genannt. Mit Rüdficht auf 
dDiefe Unbeftimmtheit nennt man die Fälle diefer Art die un- 
beſtimmt fummarifchen, in neuerer Zeit auch wol die allgemein 
ſummariſchen Procefle Y. 

I. Da die Geſetze darüber, welche Sachen und Proceß⸗ 
arten zu Den legten gehören, eine ausdrüdliche Vorfchrift nicht, 
vielmehr nur Beifpiele davon enthalten, fo hat die Willen: 
[haft diefem Mangel dadurch abzuhelfen gefucht, Daß ſie 
durch Abftraction aus jenen Beifpielen die allgemeinen Grund» 
füge für Diefe Proceßart feftzuftelen fich bemühte. Zu dem 
Ende bat Grolmann 2) folgende drei Regeln aufgeftellt: 
I). Ale diejenigen Streitigkeiten feien unbeitimmt fummarifch 
zu behandeln, bei deren fchleuniger Beendigung das öffentliche 
Mohl, alfo Ruhe und Ordnung im Staat, ungeftörter Gang 
der Staatöverwaltung u. dgl., intereffirt fei._ Man! zahlt Daher 
hierher Die flreifigen Steuerfachen, Militärfachen, Begräbniß⸗ 
angelegenheiten, Eheproceffe und manche Bauftreitigkeiten, fowie 
auch das possessorium summariissimum im Sinne der Reichs⸗ 
geſetze. — 2) Ale diejenigen Rechtöftreitigkeiten verdienten eine 
unbeflimmt fummarifche Behandlung, welche bei einer Verfol⸗ 
gung im ordentlichen Proceßwege den Zwed alles gerichtlichen 
Verfahrens gar nicht oder doch nur fehr unvollfommen erreichen 


1) Sönner, Hanbbud, IV, Abh. 80, $. 6. Süptig, Summarifcher 
Proceß, $. 7. Linde, Lehrbuch, $. 327. Mühlenbruch, Entwurf, 
6. 432. Mittermaier, Die ſummariſchen VBerfahrungsarten, $. 79 fg. 
Archiv für civil. Praxis, VII, 107 fg. Gegen die Eintheilung überhaupt 
Schmid, Handbuch, IH, 33 gegen die Bezeichnung Bayer, Summarifche 
Proceffe (6. Aufl), ©. 17, welcher fie in irreguläre und reguläre eintheilt. 

2) Srolmann, Theorie des gerichtlichen Verfahrens, $. 221—226. 
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laſſen würden, wie 3. B. alle folhe Sachen, wo Gefahr auf 
dem Verzuge haftet, oder alle folche, die nur ald Nebenfache 
einer andern Hauptſache zu betrachten find, wie Editions⸗ und 
ähnliche Geſuche. — Wenn aber Grolmann 3) hinzufügt, 
auch da müffe fummarifch verfahren werden, wo ed im einzelnen 
Galle gewiß oder doch höchſt wahrfcheinlich fei, Daß der Grund, 
weshalb der ordentliche Proceß vorgefchrieben fei, hier Feine An⸗ 
wendung leide, fo möchte diefe Behauptung das Bedenken gegen 
fi) haben, daß das Princip: „Cessante ratione legis, cessat 
lex ipsa” überhaupt und befonderd da, wo die Gründe des 
Geſetzes in diefem felbft nicht angegeben find 3), unrichtig ift, 
diefed aber in Anfehung des ordentlichen Proceſſes allerdings 
der Fall if. Hierzu Tommt, daß jede fummarifche Procebart 
und deren Anwendung ald eine Ausnahme von der Regel nur 
dann zugelaffen werden Tann, wenn dafür völlig genügende 
Gründe im einzelnen Fall vorhanden find; deshalb kann jener 
negative Sag nicht wohl ausreichen. 

IM. Sieht man bei den fummarifchen Proceßfachen blos 
auf Die Art des Verfahrens, fo fcheint die von Claproth*) 
aus dem Gefichtöpunfte der Grade der Schnelligkeit derjelben 
beliebte Ctaffification Der fummarifchen Proceſſe deshalb nicht 
unrichfig, weil das Hineilen zur Erecution das Charakteriftifche 
aller fummarifchen Proceßfachen überhaupt if. Allein bei der 
Unficherheit des Erfolgs im einzelnen Kal hat eine folche Claſſi⸗ 
fication wenig reellen Werth. — Auch die von Gönner?) 
gegebene Slaffification der fummarifchen Proceffe kann nicht ges 
billigt werden, da derfelbe nicht allein eine Reihe ſolcher fogar 
unter die beftimmt fummarifchen aufnimmt, welche das gemeine 
Recht als fummarifche Proceßarten gar nicht Fennt, 3. B. den 
Berichtd-, den Litisdenunciations-, den Theilungs⸗ und den 
Commiffionsproceß, fondern auch, weil die von ihm angegebenen 
zwei Hauptelaffen der beftimmt fummarifchen Proceſſe, rück⸗ 
fichtfih der Art des Verfahrens, Fein Unterfcheidungsmerfmal 


3) Thibaut, Logifhe Auslegung (2. Aufl.), $. 22, &. 101. ; 
4) Elaproth, Einleitung in den fummarifhen Proceß, $. 4. 
5) Gönner, Handbuch (2. Aufl.), IV, 12. 
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haben, der Zwei der Claſſe A. aber nur zu einem „oder“ 
bezüglich „oder nicht“ führt und keineswegs pofitiv ifl. — Es 
ericheint daher die im Kompendium angegebene Eintbeilung der 
eigenthümlichen fummarifchen Proceßart nach den drei Zheilen 
der Proceßbehandlung: der Inftruction, der Entiheidung und 
der Erecution, die ficherfte zu fein, wenn ſchon nicht zu ver- 
fennen ift, daß fie blos auf die beftimmt fumntarifchen Proceß⸗ 
arten paßt, weil bei den unbeflimmten die Regeln des ordent⸗ 
lichen Procefies nachzuahmen find. 


$. 238. 
B) Rach dem gefehlichen Grunde der Auordnung. 


I. Diejenige Eintheilung der fummarifchen Proceßarten, 
welche auf den Grund der gejeglichen Anordnung diefes nur 
ausnahmsweife ftatthabenden Verfahrens Rüdficht nimmt, und 
Daher die einzelnen Sachen danach trennt, ob dabei das öffent- 
liche Wohl unmittelbar oder nur der Vortheil der Parteien in 
tereffirt ift, bat den Nußen, Die Grenzen des Nichteramts und 
des Einfluffes der Parteiwillkür auf die concrete Anwendung der 
fummarifchen ProceBart zu reguliren. Denn da, wo um de 
Öffentlichen Wohles willen fummarifch verfahren werden fol, ift 
ed unzweifelhaft, daß fogar gegen den Willen, noch mehr alfo 
ohne Antrag der Parteien, von Seiten des Gericht! das fum- 
marifhe Verfahren eröffnet wird, wenn anders ein Anlaß zur 
Thätigkeit des Givilrichters gegeben vorliegt. Dagegen muß der 
Gebrauch aller der fummarifchen Proceßarten, welche ausſchließlich 
das Privatrecht bezweden, von der Willkür der Interefienten 
abhängen, und es ift nur näher zu beflimmen, welche von ben 
beiden ftreitenden Parteien die gefeglich begünftigfe fei, folglich 
zwar einfeifig ihren Wortheilen entfagen Tann, ohne dag jedod 
Diefe ihr gegen ihren Willen gefehmälert werden dürfen !). 


1) Clem. 2, de V.S. Gönner, Handbuch, II, Abb. 30, $. 3. 
Puchta, Dienft deutſcher Suftizämter, II, 280 fg., $. 228. Bayer, 
Summarifche Procefie, $. 3. 
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I. Im Ganzen muß man nun behaupten, DaB die letzt⸗ 
gedachte Art der fummarifchen Proceſſe nur zum Beſten des 
Klägerd angeordnet ift, infofern derſelbe den Anforderungen, 
welche an ihn im einzelnen Fall in Anfehung der Procedur von 
den Gefeben gemacht werden, zu genügen vermag. Denn ein 
Beklagter bedarf überhaupt der directen Hülfe des Gerichts 
nicht, da er fi im Genuſſe feines behaupteten Rechts befindet, 
und bat eben deshalb weit eher ein Interefle, Dad ordentliche 
Verfahren zu verlangen, als dieſes befchleunigte, weil letzteres ihn 
nicht allein in feiner Vertheidigung häufig beſchränkt, mithin ihn 
zwingt, das in einem befondern Proceffe ald Kläger zu fuchen, 
was er bei einem Verfahren nach den Regeln des ordentlichen 
Proceſſes ſchon durch die Einreden Hätte erlangen Tünnen, fon 
dern ihn auch in ben meiften Arten dieſes Verfahrens wenig. 
fiend in Anfehung des Gebrauchs von Beweismitteln mehr ein- 
ſchränkt, ald dies im ordentlichen Verfahren der Fall iſt. Für 
jeden Beklagten ift e8 daher Regel, genau zu prüfen, ob im 
einzelnen Falle ein fummarifches Verfahren überhaupt geftattet, 
und ob insbefondere die etwa vom Kläger gewählte beftimmte 
fummarifche Proceßart genügend begründet fei. Fehlt ed hieran, 
fo unferlafie man nicht, die Einrede der unrichtig gewählten 
Proceßart vorzufchügen, weil im entgegengefeßten Zalle leicht ein 
flillfchweigender Verzicht angenommen werden könnte. Wenn 
aber diefe Einrede gebraucht wird und auf friftigen Gründen 
beruht, fo ift ed nicht zu empfehlen, eine eventuelle Einlaffung 
auf den angefochtenen Proceß damit zu verbinden; Denn die Ge: 
richte find nur zu fehr geneigt, Die Mängel der Form zu übers 
feben, wenn fie glauben, daß der Beklagte in der Hauptſache 
Unrecht babe. In einem ſolchen Kalle muß man fich daher auf 
die Anfechtung der Form beſchränken. — Der Beklagte darf es 
aber endlich auch nicht ungerügt vorübergehen laſſen, wenn der 
Kläger mitten im Verfahren eine Ummwandelung des fummarifchen 
Proceſſes, welcher eingeleitet war, in den ordentlichen verfuchen 
- follte, da andernfalls der Richter auch bier leicht eine ſtillſchwei⸗ 
gende Einwilligung würde annehmen wollen, z.B. in dem Sale 
des Gompendiums, $. 252, Rote d. 

II. Der Kläger Dagegen, welcher die Erecufion überhaupt 
fucht und folglich Deren Befchleunigung befonderd wünfchen muß, 
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deshalb aber bei der Anwendung der _fummarifchen Proceßart, 

fobald fie im einzelnen Fall nur überhaupt zuläffig erfcheint, 
fletd vorzugsweiſe intereffirt ift, hat folgende Maßregeln der 
Vorfiht zu beobachten: a) Den Widerfpruh des Beklagten 
gegen die gewählte Proceßart muß er in jedem alle erwarten, 
und daher nur in folhen Fällen fummarifch Elagen, wo ein der⸗ 
artiged Verfahren mit Zug nicht bezweifelt werden Tann; von 
den verfchiedenen fummarifchen Proceßgattungen aber diejenige 
wählen, welche in diefem Fall am ficherften anwendbar iſt. Bis- 
weilen kann man auch in folhen Fällen, wo bloße Gerechtigkeit 
der Anfprüche nicht genügf, die Anwendung eined fummarifchen 
Verfahrens noch befonders vorbereiten, follte dies auch mit 
einigem Zeifverlufte verbunden fein, 3. B. durch gerichtliche Kün⸗ 
digung eined Gapitald, um eine Urkunde für den Erecutivproceß 
zu gewinnen. — b) Wird dann fummarifch geklagt, fo muß ein 
deutliches beſtimmtes Petitum die Gattung des gewählten fum- 
marifchen Procefies deshalb genau bezeichnen, weil von richter- 
lichen Amtswegen das fummarifche Verfahren überhaupt nicht 
ergänzt und höchftend unter mehren anwendbaren folcher Proceß- 
arten diejenige gemählt wird, welche ihrer Anwendung nach) außer 
Zweifel, darum aber nicht immer die den MWünfchen des Klägers 
am meiften entfprechende iſt. Sollte dagegen das Gericht bei 
einer beftimmt gewählten fummarifhen Proceßart rüdfichtlich 
- deren concreter Anwendbarkeit Bedenken tragen, fo ift immer 
eher die Klage in der angebrachten Maße zurüdzumeilen, als 
für die gewählte eine andere fummarifche Proceßgattung zu fub- 
flituiren, weil fonft dem Kläger Die Gelegenheit entzogen wird, 
den begangenen Fehler zu verbeſſern und fich Dadurch die vortheil⸗ 
baftere fummarifche Proceßart zu ſicher. — c) Am wenigiten 
entipricht es dem Intereſſe des Klägers, mehre Anfprüche, welche 
zu verjchiedenen fummarifchen Proceßarten geeignet find, zu cu⸗ 
muliren. Denn das würde als ein ftilfchweigender Verzicht auf 
die beffern fummarifchen Proceßarten, Die etwa nur. für einige 
Poften begründet find, angefehen, und es würden fämmtliche 
Anfprüche in der Tangfamern Proceßform, welche für alle paflend 
fein würde, eingeleitet werden, wie 3. B. in dem unbeflimmt 
fummarifchen Proc. — d) Endlich gilt auch für den Kläger 
die Warnung gegen eine eventuelle Einlaffung auf ſolche Ver⸗ 
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theidigungsmittel des Beklagten, welche in der gewählten Proceß⸗ 
art unzuläffig find, damit nicht aus einer ſolchen Einlaffung 
ein ſtillſchweigender Verzicht auf die fummarifche Proceßart ge 
folgert werde. 


Pr 
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B. Bon den beftimmten fummarifhen Broceffen, 
I. welde die Ordnung des gerichtlichen Verfahrend umkehren. 


1) Arreftproceffe Y. 


I. Ron den zwei verfchiedenen Arten einer Arreftanlegung, 
welche im Givilprocefje vorfommen, Tannten die Römer, wenig- 
ftend der Sache nach, nur die eine, welche als Beftandtheil der 
Executionsinſtanz nach rechtöfraftigem Urtheile namentlich in 
Bezug auf audftehende Capitalien des Verurtheilten vorzukom⸗ 
men pflegte, eine eigene Proceßart nicht begründete, fondern 
nach Analogie der Auspfändung im Römiſchen Rechte behandelt 
wurde). — Die andere Art der Arreftanlegung, von welcher 
bier allein die Rede ift, kommt fogar wegen Sicherftellung eines 
künftigen Rechts nicht nur vor Anfang des Hauptprocefles, ſon⸗ 
dern auch mitten in demfelben vor, und betrifft bald die Perfon, 
bald die Sachen des Schuldners, ohne Einfchranfung auf deſſen 
Sorderungsrechte; fie ift Lediglich Ddeutfchen ®) Urfprungs. Ans 
fanglich befland diefe Arreitanlegung in der Selbfihülfe, deren 
fih im Mittelalter der Gläubiger fo häufig bediente, um zu 
feinem Rechte zu gelangen; biergegen ergingen dann bereitd in 


1) Heffter, Syſtem, $. 405 fg. Mittermaier, Vergleihung der 
gemeinen deutſchen Procefje, Beitrag IV, $.7, ©. 148 fg. Schmid, Hand- 
bu, IH, 129 fg., $. 19. Bayer, Summarifche Proceſſe, $. 19 fg. 

2) L.15, $. 8—11, D. de re jud. (42, I). Sic quoque judices ex- 
sequantur judicatum, ut nomina jure pignoris capiant, si nihil aliud sit, 
quod capi possit, posse enim nomen jure pignoris capi Imperator 
noster rescripsit etc. 

3) Reichsabſchied von 1594, $. 81 -88. Reichsdeputationsabſchied von 
1600, $. 48, 50-60. Jüngſter Reichsabfchied, $. 139. Heffter, Syftem, 
S. 488 (1. Aufl, ©. 426 fg.). Mittermaier, a. a. O., ©. 223 fe. 
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den ältern Reichögefeben *) Werbote, bis endiih im Reichs⸗ 
abfchiede von 1594 gefeglich zwifchen erlaubtem und unerlaubten 
Arrefte unterfchieden wurde. Die letztern blieben nach wie vor 
unterfagt; die erftern aber waren nur folche, welche man bei den 
Gerichten nachfuchte und von diefen ald eine Gattung von Pro: 
viforien verhängt wurden. Für diefe bedurfte es aber eben 
Darum gewiffer Regeln über die Worausfegungen, unter welchen 
fie zu verhängen, fowie über die Art und Weiſe, wie fie an- 
zulegen feien. Hieraus entfland eine eigene Proceßart, der 
Arreftproceß, ‚welcher zu Den fummarijchen Proceffen gerechnet 
wird. Im gemeinen Rechte find jedoch die desfallfigen Beſtim⸗ 
mungen nur ungenügend enthalten, und müſſen deshalb weſentlich 
aus allgemeinen Principien ergänzt werden. 

U. In jedem Falle eines Civilarrefted kommt ed namentlich 
auf zwei Fragen an: ob der begehrte Arreſt zu bewilligen 
fei, und wie lange der verhängte Arreft dauern fol? 
Die erfte Trage ift weientih nah den Regeln über Pro: 
viforien überhaupt ($. 313), welche nur aus befonderer Ber 
anlaffung — nicht blos zur Bequemlichkeit — ftattfinden, zu 
beurtbeilen; jedoch mit der befondern Modification, daß Diele 
Frage auf einfeitigen Antrag ohne vorheriges Gehör der Gegen 
partei entfchieden werden muß, während bei den andern Pro 
viforien erft beide Parteien gehört werden. Weil aber das Ver- 
fahren im Arreftprocefle mit einer Art Erecutionsvollftredung 
beginnt, jo wird bei Entfcheidung der erſten Trage, außer dem 
Nachweile, daß Die Anfprüce des Impetranten rechtöbegründet 
find, ein beſondere Grund des Arrefted °) (causa arresti) 
vorausgefebt. Als ein folcher ift im Allgemeinen die Sicherheit 
des Gläubigers, daß er zu feiner Befriedigung gelange, und die 
Vorforge, daB ihm die Rechtöverfolgung nicht erſchwert werde‘), 


4) Landfrieden von 1303, $. 24. Kammergerichtsorbnung von 1559, 
Th. 2, zit. 2. 

5) SIüd, Eommentar, VI, &. 333. Strube, Rechtliche Bedenken, 
I, Bed. 74. v. Bülow u. Hagemann, Praktifche Erörterungen, IV, 
Erört. 37. Gönner, Handbuch, IV, 6. 79. Schmid, aa. D, S. 130 fe- 
Bayer, 0.0.8. $. 24, ©. 62 fg. 

6) Anderer Meinung: Quentin, Archiv für civil. Praxis, XIII, 
©. 239 fg. Bayer, a. a. O., ©. 62 fg. 
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zu betrachten. Eine folche Gefahr für den Gläubiger tritt aber 
dann ein: 1) wenn der Schuldner feinen bisherigen gewöhnlichen 
Aufenthaltsort auf unbeflimmte Zeit verläßt, ohne Vermögen 
dafelbft zurüdzulaffen, und man nicht weiß, wohin .er fich wen- 
def; man bezeichnet Died als Die begründete Beforgniß der Flucht 
des Schuldners 7); 2) wenn der Schuldner fo verſchwenderiſch?) 
mit feinem Vermögen umgeht, DaB dem Gläubiger Dadurch ge 
gründete Beforgniß erwedt wird, er werde dad leere Nachjehen 
mit feiner Forderung haben; 3) wenn zur‘ Anwendbarkeit eines 
an fich begründeten fpeciellen Gerichtöftandes erforderlich ift, daß 
der Beklagte daſelbſt anzutreffen fei oder Vermögen befiße, 3.2. 
in Ermangelung vorhandener Güter des Confrahenten, befonders 
bei fremden Reifenden, welchen nicht creditirt ift, die aber weber 
bezahlen noch Sicherheit leiften wollen; 4) wenn Anſprüche an 
einen Berftorbenen gegen deflen Erben bei dem zuftändigen 
Richter geltend gemacht?) werben follen, und diefe im Begriffe 
ſtehen, die Exbfchaft zu fheilen, dann aber ein Jeder vor ver- 
fehiedenen Berichten zu feinem Antheile zu verklagen fein würde; 
5) wenn von dem zufländigen ausländifchen Richter die Rechts. 
pflege verweigert worden if. — Iſt aber der begehrte Arreft 
bewilligt, fo entfteht Die fernere Krage, wie lange der angelegte 
Arreſt dauern folle? Die Beantwortung diefer Frage ift theils 
von dem Hauptanſpruche ded Klägers, theild von der Verthei⸗ 
digung des Bellagten, bier des Impetraten, abhängig. Denn 
ohne das Vorhandenfein einer Haupfforderung kann eine juriftifche 
Gefahr derfelben nicht-drohen, und gleichwol gibt eine folche allein 
dad Motiv der Arreftanlegung ab; auch darf der Ungrund des 
Hauptanſpruchs nicht offenbar, vielmehr muß derfelbe zweifelhaft 
fein, wenn der Arreft fortbeftehben fol. Iſt dem Kläger die 
Haupfforderung rechtskräftig aberkannt, dann fällt der Arreft 


N Arg. L.10, $. 16, D. quae in fraud. (42, 8). Gloſſe zu L. un. 
C..de prohib. sequestr. (4, 4). 

8) L.22, $. 8, D. solut. matr. (24, 3). Gloſſe zu cit. L. un. C. 
(4, 4). L.29, $. 3, D. de appell. (49, 1). 

9) L.2 C. si unus ex plur. hered. (8, 32). Gluͤck, Pandekten, VI, 
$. 520; XI, $. 7323. Anderer Meinung: Mittermaier, a.a.D., ©. 233. 
Shmid, a. a. O., &. 133. 
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von felbft hinweg. Daß aber die Haupftforderung nur indirect 
auf den Arreſtproceß einwirkt, ergibt fi daraus, daß fie mit 
demfelben nicht cumulirt zu werden. braucht, und oft nicht 
einmal cumulirt werden kann, letzteres namentlih dann, wenn 
der Proceß wegen der Hauptfache fchon anderswo pendent iſt, 
ald wo der Arreft nachgefucht wird, oder wenn der Arreft nur 
zur Sicherflelung eines Tünftigen Rechts beantragt wird, und 
deshalb mehr nicht ald Caution verlangt werden Fann. — Von 
der Vertheidigung des Beflagten, gegen, welchen. der Arreft nach 
gefucht und erlangt wird, hängt aber Die Entfcheidung über deffen 
Dauer deshalb ab, weil diefe erft binterdrein erfolgt, wenn der - 
Arreſt bereits angelegt ift und deshalb auch bei der größten Er⸗ 
heblichkeit nur auf deſſen Dauer Einfluß haben kann. 

UII. Die Behauptung, Daß der Arreft ein eigenes Forum be 
gründe 10) und deshalb die Competenz des Richters. für die. Haupt⸗ 
fache nicht erfordere, läßt, fich nur in den Sällen, wo er entmeder 
wegen gegründeter Beſorgniß der, Flucht des Schulpnexs oder 
Verweigerung der Rechtspflege von Seiten des auswärtigen 
compefenten Gerihtd geſucht und erlangt wird, .. rechtfertigen, 
während in allen übrigen vorfichend. unter I. ferner aufs 
gezählten Fällen der Arreft nur bei dem für, die Hauptjache zur 
ftändigen Richter nachgeſucht werden kann. Aber auch in ben 
erften beiden Fällen. wird die, Haupffache nicht an den Gerichtö- 
ftand des Arreftes ‚gezogen G. 56, III., S. 353 fg.). — Selbſt⸗ 
hülfe endlich iſt nur in dem Falle, wenn ſich der Schuldner mit 
allen feinen Effecten auf der Flucht befindet, oder wenn das 
Forum der belegenen Sache für Sachen, welche man. vindiciren 
will, Durch einen Arreſt nach bereits begonnenem Transporte 
derſelben begründet werden ſoll, falls gerichtliche Hülfe nicht 
ſchnell genug, um die drohende Gefahr abzuwenden, zu erlangen 
iſt, im äußerſten Falle geſtattet 12); aber auch im erſten Falle 


10) Reichsabſchied von 1570, $. 84 a. E. Bayer, a. a. O., $. 27. 
Schmid, a. a. O., ©. 136. 

11) L.10, $. 16, D. quae in fraud. credit. (42, 8). . Si debitorem 
meum et plurium creditorum consecutus essem fugientem secum fe- 
rentem pecuniam, et abstulissem ei id, quod mibi debeatur, placet 
“  Juliani sententia dicentis, multum interesse, antequam in possessionem 





redet das Römiſche Recht nur vom Arreſt an den Sachen des 
Schuldners, welche er mit fich führe. — Als Kläger (Im- 
petrant) kann bei dem Arreftprocefie, wie im Allgemeinen, ein 
Jeder auftreten, welcher ein begründete Klagrecht (actio nata, . 
6.9, IL, ©. 483) hat. Rückfichtlich ded Beklagten (de 
Impetraten) ift nur zu bemerfen, daß zwar Realarreft gegen 
jeden Schuldner aus irgend einem erlaubten Gefchäfte zuläffig, 
und auf alle22) Demjelben eigene oder doch litigiöfe Sachen, foweit 
nicht einzelne derfelben vom Arreftichlage überhaupt ausgenom⸗ 
men 12) find, zu erfireden ift, dagegen Perfonalarreft 1%) nicht: 
I) gegen Geiftliche defielben Landes, außer wenn fie auf der 
Flucht find 75); 2) gegen Soldaten im Dienfte,. foweit es fich 
nicht um ein Delict handelt; 3) gegen Gefandte an dem Drte, 
wo und folange ihre Functionen dort fortdauern;s 4) gegen 
einen Cridar, welcher dad beneficium cessionis bonorum, oder 
5) gegen einen Schuldner, der ein Moratorium erlangt hat; 
6) gegen Perfonen, welchen der Impetrant Ehrfurcht fchuldig 
ift, 3. B. Kinder wider ihre Aeltern, Vafallen gegen den Lehns⸗ 
herrn; 7) gegen Kaufleute auf den Meilen 1°), wenn nicht eine 
Wechſelforderung in Frage ift, ausgebracht werden Fann. — — 
Weil aber der Arrefi nur zur Sicherheit des Gläubiger oder 
doch um zu verhüten, daß ihm die Rechtöverfolgung erfchwert 
werde, verhängt wird, kann derfelbe durch Beſtellung aus- 
reichender Sicherheit 17) vermittelſt eined Bürgen oder Pfandes, 


bonorum ejus creditores mittantur, hoc factum sit, an postea, si ante, 
cessare in factum actionem: si postea huic locum fore. &uptig, 
Lehrbuch, $. 21. Bayer, a. a. O., $. 24, Note 5. Schmid, a. ca. O., 
S. 136, Note 33. — Bergl. oben $. 56, ©. 354. . - 

12) Reichsabſchied von 1594, $. 84. Bayer, a. a 8, $ 21. 
Schmid, a a. O., S. 137 fg. 

13) In einigen Ländern Lotteriegewinne, Befoldungen der Staatödiener; 
Leichen nach Nov. 60, cap. 1; 115, cap. 5, $.1. 

14) Bayer, a. a. 8,9. 26. Schmid, a. a. O., ©. 131. 

15) Berfügt der weltliche Richter folchenfalls Arreft gegen fie, fo bat 
er der geiftlihen Oberbehörde fofort berichtliche Anzeige davon zu erftaften. 

16) L. un. C. de nundin. (4, 60). 

17T) Reichsabfchied von 1570, $. 84. Reichsdeputationsabſchied von 
1600, $. 48. v. Bülow u. Hagemann, Praktifhe Erörterungen, IV, 
209 fg. 
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nicht aber wohl durch eidliches Angelöbniß befeitigt werden, und 
gewährt im Concurfe dem Gläubiger Feinen befondern Vorzug ?®). 
Die Caution muß auf dad Erfcheinen in Diefem Gerichte, eventuell 
auf Bezahlung des Judicats gerichtet, aber höher nicht, ald auf 
die Summe des Werthes der mit Arreft belegten Sachen bes 
ſtellt werden; fie enthält, da fie nur, um den Arreft abzu- 
wenden, geleiftet wird, Feine Anerkennung der Rechtmäßigkeit 
deſſelben. — Endlich kann der Arreft in der Regel nur nach der 
Reihenfolge angelegt werben, in welcher Die Erecufivverfügung 
erfolgt, alfo zunächſt an Mobilien oder Forderungsrechten, 
dann an Immobilien, bei welchen er in einem WBeräußerunge- 
verbote beiteht. | 

IV. Der Syllogismus eines Arreſtgeſuchs 19%), mag das⸗ 
ſelbe mündlich oder fchriftlich angebracht fein, bezieht fich eigentlich 
nur auf dad auszuwirkende Provifortum felbft, und auch dann, 
wenn man die Haupfforderung mit demfelben verbinden Tann 
und will, ift ed beſſer, Die zwei Syllogismen, die dann auf- 
geftellt werden müffen, nicht mit einander zu verbinden, fondern 
getrennt von einander vorzutragen. In einem folchen Falle wird 
die Hauptforderung in einem ihrer individuellen Natur ent: 
fprechenden, vollftändigen Klaglibell vorgetragen, und dieſes mit 
einem Petitum verfehen, welches der im einzelnen Fall gewählten 
Procehart entipricht; Hinterdrein aber in einem abgefonderten 
Abfchnitte oder wol gar einem getrennten Aufſatze, einem ſo⸗ 
genannten Infertum, das Arreſtgeſuch begründet, in welchem die 
Hauptforderung gleihfam ald Sachlegitimation des Impetranten 
durch Beziehung auf jenes Libell kurz berührt und höchftens in 
den wefentlichen Punkten wiederholt, im Uebrigen aber bei den 
weientlichen Erforderniffen der Arreftanlegung ftehen geblieben 
wird. — Das Eigenthümliche des bloßen Arreftgefuchs befteht 
nun weſentlich darin, daß neben der anzuführenden Hauptforderung 
des Impetranten, das Worhandenfein einer Gefahr, welche eine 
Veränderung der factiihen Verhältniſſe des Impetraten in An- 
fehung feiner Perfon oder feines Vermögens zum Nachtheile des 


18) Strube, Rechtlihe Bedenken, II, Bed. 12. Bayer, a. a. O., 
$. 28. v. Linde, Lehrbuch, $. 249, Rote 12. 
19) Schmid, a. a. D., ©. 142 fd. Bayer, a. a. O., $. 3l fg. 
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SImpetranten ald bevorfichend darthut, genau angegeben werben 


muß. Diele Gefahr ift mit ihren Wirkungen fpeciel zu be 


zeichnen und dann hinſichtlich ihrer Begründung zu befchei- 


nigen 2%), weil im Arreftprocefle auf einfeitigen Vortrag, ohne’ 


den Impetraten gehört zu haben, die Arreflanlegung verlangt 
wird, folglich der Impetrant den Richter Überzeugen muß, daß 
feine Erzählung, falls der Impetrat fie demnächſt Ieugnen follte, 
wahrheitsgemäß ſei. Rur kann eine folche Ueberzeugung nicht 
bis zur völligen juriftiichen Gewißheit erhoben werden, weil 
dieſe, ohne den Gegner gehört zu haben, nie erreicht werden 
Tann, vielmehr genügt ſchon eine folche Wahrfcheinlichkeit, wie 
fie bei der Eile des Proviforiums und bei der Beſchaffenheit der 
Gefahr möglicherweife herbeigelchafft werden Tann. 

V. Man unterfcheidet Daher, um darnach die Stärke der 
Beicheinigung zu beurtheilen, zwei Perioden des Arreft- 
verfahrens: 1) die Zeit vor und bei Erlaffung des Arreft- 
decretS, und 2) die Zeit am Schlufie des Arreftverfahrene, mo 
der angelegte Arreft definitiv beflätige- oder wieder aufgehoben 
werden muß. In der erften Periode, wo die Arreftanlegung 
in Frage kommt, muß juriſtiſche Wahrfcheinlichkeit Thon um 
deshalb genügen, weil fonft der Zweck aller Arreftgefuche un. 
erreichbar fein würde, Obgleich nun das gemeine Recht über 
den Grad dieſer Wahrfcheinlichkeit Feine Vorſchriften ertheilt, 
fondern alles dem Ermeſſen des Richters anheim gibt, pflegt 
man doch eine folche Wahrfcheinlichkeit zu erfordern, welche einem 
halben Beweife gleihlommt, fo jedoch, daß dabei ſtets auf die 
Art des zu verhängenden Arreftes Rüdficht genommen wird. 
Denn zu einem Perfonalarreft wird mehr ald zu einem Real 
arreft vorausgefeßt, bei. jenem aber die Qualität ded Impetraten 
noch befonderd ind Auge gefaßt, da viel leichter gegen einen 
VBagabunden, ald gegen einen Angefeflenen oder wol gar einen 
Staatödiener Arreft zu erlangen ift. Se ſchwankender aber Diefe 
Srundfäge find, defto mehr ift dem Impetranten zu empfehlen, 


20) Gönner, Handbud, IV, 315 fg. Mittermaier, Der gemeine 
deutiche Proceß, Beitr. 4, S. 237 fg. Bayer, a. a. O., $. 32. 
20 * 
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fi) zur Cautiondleiftung für eine noch zu befchaffende genügende 
Gewißheit, und falls ihm dies nicht gelingen follte, zur Vertre⸗ 
tung des Gerichts in jeder Hinficht: zu offeriren 2). — In der 
zweiten Periode hingegen, wo über den angelegten Arreft er- 
kannt werden muß, kann von einer folchen Caution gar nicht die 
Frage fein. Hier wird. eine höhere Wahrfcheinlichkeit, wol Ge⸗ 
wißbeit, verlangt, ſo daß, wenn der Arreft fortbeftehen ſoll, we 
nigftens fo viel vom Impetranten, namentlich in Anſehung des 
Grundes des Arreſtes, erbracht fein muß, daß ihm hierüber noch 
ein Exfüllungseid zuerlannt werden Tann. Ueber die Hauptfache 
Dagegen wird nicht leicht zugleich definitiv erkaunt, vielmehr find 
bierüber beide Theile noch ausführlicher zu hören, che man auch 
in Anfehung dieſer zu einem folchen Eide fchreitet. — Nah 
dieſen Srundfägen beſtimmt ſich dann auch die Zuläffigfeit der 
Beweisführungsmittel, welche im Arreſtproceß angewendet wer 
den. Denn in der erflen Periode ift ficher weder Eidesdelation, 
noch eine bloße Denomination der Zeugen zu gebrauchen, weil 
hieraus noch feine Wahrfcheinlichkeit hervorgeht, vielmehr werben 
ed nur Urkunden fein, deren man fich in dieſer Zeit bedienen 
kann. Bei dieſen ift es dann gleichgültig, ob fie Geſtändniſſe 
‚enthalten, welche erſt noch der Recognition bedürfen, infofern fie 
nur der Impetrat anzuerkennen oder abzuleugnen ſchuldig ift, 
oder aber ob in der Urkunde nur einfeitig aufgenommene Zeugen- 
verhüre. vorliegen, welche entweder vor einem Notar oder einem 
Serichte ftattgefunden haben und künftig vielleicht formell wieder- 
holt werden müflen; einflweilen reichen fie hin, die erforderliche 
Wahrfcheinlichfeit berzuftelen, und man behauptet wol fogar, 
daß ſchriftlich ausgeſtellte Zeugniffe von bloßen Privatperfonen 
diefe Probabilität begründen können, wenn die perfönliche Glaub- 
würdigkeit des Ausſtellers nicht bezweifelt if. — Sobald es da» 
gegen nach angelegtem Arreft darauf ankommt, die frühere Be- 
ſcheinigung zu vervollftändigen, dann Tann man fich allerdings 
auch der Eideödelation, der Namhaftmachung neuer Zeugen und 
bed Antrags bedienen, diejenigen noch einmal förmlich abzubören, 


21) Schmid, a.a.D., S. 143. Brauer im Archiv für civil. Praris, 
XXV, 341 fg. Weiter geben Bayer, a. a. D., $. 323, S. 75; Mit: 
termaier, a. 0. O., &. 238. 
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deren Zeugniffe bereitö beigebracht find; denn in diefer Periode 
ift Die Einfeitigfeit des Verfahrens aufgehoben. 

VI. Die lebte Eigenthümlichfeit des Arreftgefuchs befteht 
im Petitum. Denn diefed muß 1) auf das Genaueſte die Art 
und Weife bezeichnen, wie der Impetrant den Arteft angelegt zu 
fehen wünſcht: ob er Perfonafarreft fordert, und aus welchen 
Gründen diefen, welcher nur fubfidiarifch Stattfindet, oder Real» 
arreft, umd in weicher Weiſe diefer vollſtreckt werden fölle, weil 
Died Lediglich auf den factiſchen Verhältniſſen bes einzelnen Falles 
berubt, weiche faft in jedem einzelnen Falle fich anders geſtalten, 
fo daß in diefer Beziehung "vermöge des officium nobile nichts 
ſupplirt werben Tann. — Daneben wird 2) In dem Arreftgefuche 
fehr haufig ſchon eventuell auf Vervollſtaͤndigung der Beſchei⸗ 
nigung angettagen, falls die beigebrachten Wefcheinigungsmittel 
nicht genügend erfcheinen, und es richtet fich auch in Anfehung 
diefer der Antrag lediglich nach der Werfchiedenheit der Beweis⸗ 
mittel felbfl? — Endlich wird 3) auf jeden Fall gebeten, den 
Arreſt demnächſt für juffifleirt zu erflären und fo lange liegen 
zu laſſen, bis über die Hauptfäche rechtskräftig werde erfannt 
fein. Denn das_Petitum in Anfehung diefer gehört nicht hier⸗ 
br. — Endlich ift noch der befonbere Fall eines Arreft- 
adhäſionsgeſuchs zu erwähnen. "Da nämlich jeder verhängte 
und wol gar fchon beftäfigte Civilarreſt feine Wirkung lediglich 
auf den Hauptanſpruch befchränft, zu deſſen Bunften derfelbe 
angelegt worden ift, fo müffen in allen den Fällen, wo der Im⸗ 
pefrant eine Ausdehnung für andere Anfprüche erlangen, ober 
wol gar ein Dritter von dem angelegten Arreft fih Nutzen ver 
ſchaffen wit, befondere Arreftadhäfiondgefuche angebracht werden. 
Bei einem ſolchen Gefuche gelten zwar im Allgemeinen die von 
dem Arreftgefuche felbft vorgetragenen Regeln, jedoch find folgende 
Eigenheiten nicht zu überſehen. Man kann namlich haufig nicht 
"allein den Grund des Arreftes, welcher im erflen Arreftgefuche 
befcheinigt worden ift, auch bei der Adhäſion benugen, und ift 
folgeweife nicht verbunden, eine nochmalige Befcheinigung dieſes 
Srundes zu führen, fondern man braudt auch Die Art und 
Weiſe, wie der Arreſt angelegt werden fol, nicht fpeciell zu be 
anfragen, fobald nur in der frühern Sache ein dem Adhärenten 


810 g. 40 — 3. 


genügend erfcheinender Arreft angelegt ift, vielmehr ift es aus- 
reichend, fich Lediglich hierauf zu beziehen. 

VD. Das fo eingerichtete, dem Gerichte übergebene Arreft- 
gefuh muß aber von diefem in vierfacher Beziehung ge- 
prüft22) werden, und zwar 1) in Beziehung auf die Haupt- 
forderung, welche der Impetrant zu haben behauptet. Denn 
ſtellt ſich dieſe nach deſſen eigener Erzählung dem Gericht als 
unbegründet dar, ſo wird theils die Klage ſelbſt, wenn eine ſolche 
mit dem Arreſtgeſuch cumulirt wäre, zurückgewieſen, theils wenig⸗ 
ſtens die Verhängung des Arreſtes vom Gericht völlig abgelehnt. 
Wäre jedoch in dieſer Beziehung ein Mangel nicht zu rügen, 
dann fommt ed 2) darauf an, ob der behauptete Grund de 
Arreftes für die Anlegung deſſelben genügt; ferner 3) auf die 
Beihaffenheit der Beſcheinigung; endlich aber A) auf die 
gehörige Beftimmtheit ded Petitums in Anfehung der Art 
und Weife, wie der Arreft angelegt werden fol. Sollte in dieſen 
leßtern Beziehungen ein Mangel vorhanden fein, fo wird nur 
infoweit der Arreft noch zur Zeit verweigert und allenfalls durch 
ein Präloeut beflimmt, wie diefen Mängeln abgeholfen werden 
fönne. Sollte aber in allen Beziehungen das Arreftgefuch un 
tadelhaft fein, fo wird neben dem auszuferfigenden Arreſtdecrete 
den Parteien bekannt gemacht, daB der Arreft bewilligt worden 
fei, und zugleich ein Verfahren eingeleitet, das dazu Dienen fol, 
das Gericht nach vorgängigem Gehöre beider Theile in den Stand 
zu feßen, über die Rechtmäßigkeit des angelegten Arreftes zu 
urtheilen und denfelben entweder, fald er nicht gerechtfertigt 
werden Tann, möglichft bald wieder aufzuheben, oder entgegen: 
gefeßten Falles ihn mit Veberzeugung zu beftätigen. Weniger 
geeignet ift hierfür eine fchriftliche Verhandlung, weil fie ſtets 
mehr Zeitverluft mit ſich bringt, Diefer aber .bei allen ſum⸗ 
marifchen Procefien vermieden werden fol. Es bat fich daher 
der Gerichtögebraud gebildet, DaB in jenem Decret ſtets auf 


22) Bayer, a. a. O., $. 33, 34. — Uebereilungen in ber Anlegung 
oder Verweigerung ded Arreftes haben Injurien- oder Schädenklagen zur 
Folge. Arg. L. 32 D. de injur. (47, 10). Gefterding, Serthümer, 
S. 463 fo. Bayer,a. a. O., 6.9. 
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einen beftimmten Zag Zermin angefeßt wird, in welchem beibe 
Theile das Erforderliche zu Protokoll verhandeln. Man nennt 
dies den Juſtificationstermin 2°), und beraumt ihn, je nachdem 
die Sache Eile bat, auch fehr nahe an. Im jenem Decret wird 
demnach eine eigentliche Citation, und zwar eine peremtorifche, 
erlafien, jedoch fo, daB das Prajudiz, welches dem Impetraten 
angedroht wird, theils nach der Verſchiedenheit der gebrauchten 
Beicheinigungsmittel — indem 3. D., wenn died Urkunden find, 
die Strafe der Recognition gedroht wird —, theild aber auch 
mit Rückſicht auf die cumulirte Hauptfache nnd die für Diele 
gewählte Proceßart variiren muß. — Eine beffere Beicheinigung 
nachzubringen, ift nach gemeinem Rechte felbft noch im Juſti⸗ 
ficationstermin zuläſſig, da an fich eine präcluſive Frift zur Be 
ſcheinigung nicht vorgefchrieben ift; deshalb muß jened Decret 
auch in dieſer Richtung pracufiv fein. Dagegen ift jede Aen⸗ 
derung des Arreſtgeſuchs in Anfehung des Arreſtgrundes oder 
der Hauptforderung alddann nicht geflattet, wenn die Juſtifica⸗ 
tion des Arreſtes bereits werfucht worden if. — Das Reſultat 
der Verhandlungen im Juſtificationstermine wird durch ein Er- 
kenntniß ausgeiprochen, welches entweder auf Befcheinigung 2). 
der Arrefturfache gerichtet ift, oder den Arreſt unter Verurthei- 
lung des Impetrantn zum Koſten⸗ und Gchadenerfage 7°) 
aufhebt, ober endlich denſelben beftätigt, für juſtificirt erklärt. 
Rechtsmittel 2°) find gegen dieſes Erkenntniß zuläflig und nad) 
allgemeinen Grundfägen zu beurtheilen, der Arreſt aber bleibt 
bis nach endlicher Entfcheidung über diefelben liegen. 


23) Mittermaier, a. a. O. ©. 244 fo. Bayer, a. a. O., $. 35 fg. 
Schmid, a. a. O., ©. 143 fg. 

24) Anderer Meinung: Bayer, a. a. O., $. 37. Gensler, Com— 
menfar, II, 53. 

25) Reichsabſchied von 1594, $. 87. 

26) Sönner, Handbuch, II, Abh. Gl, $. 24, 25. 
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$. 244 — 249. 
2) Don dem Mandatspeoceife 1), 


1. Bereits vor Errichtung Des Reichskammetgerichts finden 
fi) Spuren ?), daB in Deutfchland, wie es fcheint nach Analogie 
der römifchen Interdiete, welche freilich durch Juſtinian längft 
ihre: Eigenheiten verloren hatten, in ſolchen Fällen, wo es dar» 
auf ankam, Die allgemeine Ruhe zu fihern, Fehden und den 
Gebrauch der. Selbſthülfe zu verhindern, unbedingte Gerichts⸗ 
befehle, Mandate, ohne vorher den Beklagten gehört zu haben, 
erfaffen worden find, um dadurch proviforifche Verfügung gegen 
folche Ruheſtörung zu treffen. Späterhin wurden folche an den 
Beklagten gerichtete Befehle, den. Kläger Haglos zu ftellen, mit 
der Claufel verfeben, daB ed dem Beklagten geftattet fein ſolle, 
Dad, was er Dagegen vorzubringen babe, dem Gerichte vor- 
zufragen (mandata cum clausula, bedingte Mandate). Die 
erften genauern Beflimmungen über den Gebraud der Mandate 
finden ſich in der Reichskammergerichtsordnung von 1555 >). 
Hier wird eine eigene Proceßart in Anfehung derjelben begründet, 
und zugleich) werden diejenigen Yale genannt, in welchen es er: 
laubt fein fol, gegen die Regel den Proceß mit einem folchen 
Mandate zu eröffnen. Man pflegt diefe Fälle in — vier 

zuſammenzufaſſen: 
1) ob facta nullo jure justificabilia , 
2) ob damnum irreparabile imminens, 
3) ob salutem publicam, 
4) ob periculum in mora, 





— — — — 


1) Mittermaier, Der gemeine deutſche Proceß, Beitr. 4, S. 129 
(2. Aufl., ©. 191 fg). Schmid, Handbuch, III, 148 18 $. 200— 204. 
Bayer, a. a. O., F. 6 fg, S. 19 fg. — Beifpiele in Bergmann’s 
Einleitung, ©. 179, 200 fe 

2) Reichsabſchied von 1447, $. 18; von 1466, $. 18. Vergl. auch 
Reihötammergerichtsordnung von 1495, $. 203 in der neuen Sammlung der 
Reichsabſchiede, Ih. 2, ©. 9, $. 20. 

3) Reihöfammergerichtöordnung von 1555, Th. 2, Lit. 19, 23. 
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So unlogifch aber diefe Eintheilung war, fo ſchwankend 
und ungenügend erfchien. Diefelbe fogar nach der nämlichen 
Reichöfammergerichtöordnung, da in Diefer außerdem noch geſetz⸗ 
widrige Pfändungen alt Anlaß zu einem ſolchen Mandate ges 
nannt find 9; endlich aber noch die allgemeine Clauſel vor« 
fommt, daß Mandate fo oft erkaflen werden follen, als die 
Geſetze geftatten a praecepto anzufangen. Aus der fpätern 
Reichsgefeggebung ©) ift nur noch der wichtige Zufag ©) zu ges 
denfen, daß diefe Proceßart, und zwar die unbedingten Man⸗ 
date, auch auf tadelloſe Schuldverfehreibungen angewendet werben 
jollen, fobatd darin die Elaufel vorfommt: "daB der Schuldner 
„mit oder ohne Recht” zu zahlen verbunden fein fol. Man 
pflegte dieſe Clauſel die Erecutivclaufel zu nennen, und ge 
dachte durch einen folchen Zufab dem .öffentlichen Credit auf 
zubelfen. Diefe Unbeftimmtheit der Geſetzgebung veranlaßte 
denn auf den Reichstagen häufige Sagen darüber, daß die 
Reihögerichte Diefe Proceßart allzu fehr ausdehnten; allein alle 
Berfuche, feftere Regeln aufzuftelen, haben, folange das Dentiche 
Reich beitand, zu feiner größern Beſtimmtheit in der Geſetz⸗ 
gebung: geführt. — Dagegen ift in der Landesgeſetzgebung die 
Anwendbarkeit des Mandatsproceſſes fehr verfehieden durch Ge 
jeße.und. Gewohnheiten geregelt. Zum Theil ift dad Mandate» 
verfahren fehr begünftigt, 3. B. in Medlenburg, und namentlich 
der bedingte Mandatsproceß bei allen unbeflimmt fummarifchen 
Proceffen als der zwedmäßigere, fei ed in Folge ausdrüdlicher 
gefelicher Verordnung, fei es vermöge bloßen Gewohnheitsrechts 
angewendet worden; zum Theil ift dieſes Verfahren fehr be⸗ 
ſchränkt worden, fo 3. B. in Sachen. Hier bat man diefe Art 
ded Verfahrens für ehr bedenklich gehalten, und theild nur ges 
wiſſen Gerichtöhöfen, 3. B. den Obergerichten und namentlich) 
nur den Hofgerichten, geftattet, dergleichen zu erlaflen, theils 
auch die Falle excluſiv beftimmt, wo dieſe Proceßart angewendet 


4) Reichöfammergerichtsorbnung von 1555, Th. 2, Zit. 22. 

5) Reichsabſchied von 1566, $. 118—121; von 1567, $. 43 von 1570, 
$. 82; von 1582, $. 145 von 1594, $. 57, 71—79, 813 von 1600, $. 29, 
31, 32, 48, 615 von 1603, $. 21. Süngfter Reihsabichied, $. 76-80. 

6) Reichödeputationsabfchied von 1600, $. 31, 32. 
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werden fol, und fie dann mit dem befondern Namen ded In- 
hibitivproceſſes 7) bezeichnek. 

1. Die Gefchichte der deutfchen Gefeßgebung über den Ge⸗ 
brauch der unbedingten Mandate zeigt, Daß man auch bei 
der Anwendung derfelben in den vorflchend bezeichneten Fällen 
zwei Gattungen derfelben unterfcheiden muß: proviſoriſche Ver⸗ 
fügungen in diefer Form und folche, welche eine definitive Ne» 
gulirung der verfolgten Rechtsanſprüche wenigftensd für den ſum⸗ 
marifchen Proceß, wenn auch mit Vorbehalt der illiquid geblie- 
benen Anfprüche für eine befondere Ausführung, bezweden. Auf 
diefe Verfchiedenheit des Zwecks ſtützt ſich ein wefentlicher Unter 
fehied in den Vorausſetzungen der einzelnen Arten von unbedingten 
Mandaten. Denn die erftern können bei allen Arten von Rechts⸗ 
verhäktniffen vorfommen und erfordern Feine volftändige Beweis: 
führung, fondern nur ähnliche Beicheinigungen, wie fie bei einem 
zu verhängenden Arreſte vorausgefegt werden, jedoch fo, Daß, 
der Natur der Mandate entfprechend, nur folche Beweismittel 
benugt werden können, welche einfeitig, ohne Coneurrenz des 
Gegners, angewendet, das Gericht ſchon überzeugen, alfo na- 
mentlich nicht Eidesdelation. Dergleichen proviforiihe Mandate 
werden bisweilen, wenn eine befondere Veranlaſſung vorliegt, 
auch ungebeten ald Polizeimaßregel erkannt. Bei allen folchen 
Proviſorien wird aber die Einleitung zu einem. Wechfelverfahren, 
wie dies beim Arreftprocefle gefchieht, nicht gemacht. — Dagegen 
ergehen bie unbedingten Mandate, welche eine definitive Aus⸗ 
einanderfebung wenigftens für den fummarifchen Proceß be 
zweden, nie von Amtswegen, und erfordern die vollftändigfte 
Liquidität aller rechtlichen und factiſchen Worausfegungen, jedoch 
ohne vorgängiged Gehör des Gegners. Es leiden daher der» 
gleichen Mandate zwar bei petitorifchen Anfprüchen, jedoch nicht 
feicht, wenn dieſe dinglicher Natur find, Anwendung, Dagegen 
wol bei poflefforifchen Anfprüchen, befonders wo ed fih um 
Erhaltung oder Wiedererlangung eines verlorenen Befißed han- 
delt, nicht ebenfo, wenn die Erwerbung des Befiges in Trage 


7) Bieneri System. proc., 6275881. Kori, Theorie des fächf. 
fummarifchen Procefies, $. 129 fg. 
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ift, da in dieſem Kalle mehr jene erftere Gattung des mandatum 
sine clausula Pla greift; ferner wegen widerrechtlicher Procedur 
im Rechtöftreite ®) ($. 289 a. €.) und unerlaubten Handlungen 
überhaupt; endlich aber wegen perfünlicher Anſprüche aus Ver- 
trags⸗ oder diefen ahnlihen Verhältniffen, wenn darüber eine 
öffentliche Urkunde aufgejegt ift, worin alle einzelnen Erforderniffe 
ded Antrags Plar ausgefprochen, auch alle nöthigen Verzichte 
geleiftet find. Auch die Executivclauſeln follen in einer ſolchen 
Urkunde nicht fehlen, wenn auch fie allein nicht genligen. 

M. Das Geſuch um ein Mandat erfolgt in gewöhnlicher 
Vortragsform, enthält die Darftelung der Statthaftigkeit diefer 
Proceßart und in der Bitte dad ausdrückliche Proceßgeſuch um 
Erfaffung eined unbedingten Mandats, im Mebrigen muß darin 
wegen der Beſcheinigung 9) fammtlicher Erforderniffe dad Ent⸗ 
fprechende enthalten fein; von dem Antrage im Arreflproceffe 
weicht e8 aber darin weſentlich ab, daß eine Befcheinigung der 
Gefahr einer Veränderung in den Umfländen des Impetraten 
nicht erforderlih if. Das hierauf geeigneten Falles ergebende 
Decret bat die Form eines Decifiodecrets, alfo auch Entſcheidungs⸗ 
gründe. Gtreitig ift, ob nach gemeinem Rechte in dDemfelben, 
ähnlich wie im Arreftproceffe, zugleich ein Zermin zum Nach⸗ 
weile, daß der Auflage genügt fei, anzuberaumen und Die Par- 
teien dazu vorzuladen fein. Bei den vom Kammergericht aus» 
gehenden Mandaten ift Died allerdings vorgefchrieben 20), und 
bat wol darin feinen Grund, daß die Gelege, um das Anfehen 
dieſes Gerichts zu erhalten, jeden Ungehorfam, zumal da, wo 
das Öffentliche Intereffe, wie dies die Regel bildet, in Frage 
war, ohne Rüdficht auf die Ungehorfamsbefchuldigung des Klä⸗ 
gers, zur Kenntniß des Berichts bringen wollten, damit er ge« 
flraft werde. Die Praris der Landesgerichte laͤßt einen folchen 
Zermin regelmäßig weg, Grolmann!!) dagegen behauptet 


8) Reichsabſchied von 1594, $. 81. 

9) Reichsabfchien von 1594, $. 79. Süngfier Reichsabſchied, $. 79 — 
„etlichermaßen befcheinen ”. 

10) Reichsabſchied von 1570, $. 84; von 1594, 8.57. Süngfter Reiche: 
abfchied, $. 159. 

11) Srolmann in Martin’s Magazin, I, Heft 2, ©. 155 a. €. 
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auch nach gemeinrechklicher Theorie die Nothwendigkeit eines 
folhen Termin bei allen Mandaten, welche von einem Gerichte 
erlaflen werden, um dem Mandate die Mechtökraft, welche es an 
ſich nicht bat 12), einräumen und es vollziehen zu können. Allein 
da der Impetrat mit ifiquiden Einreden auch nach erfolgter 
Parition noch gehört wird, alle liquiden Einreden dagegen ohne: 
bin an die Zahlungsfrift u. ſ. w., bezüglich an diejenige Friſt, 

welche zur Vollziehung der tichterlichen Auflage geſetzt iſt, ge 
bunden find, fo verſchwindet der Nutzen eines ſolchen Termins 
ebenfo, wie dann, wenn der Impetrat auch diefer Ladung nicht 
Folge leiſtet. Denn ed bedarf in diefem Falle ebenfo gut, als 
wenn eine folche Citation gar nicht: ergangen iſt umd Impetrat 
dem Mandate nicht gehorcht hat, eimer Ungehorfanisbefchuldigung 
Seiten. des Klägerd, um das Verfahren fortfeßen zu Fünnen. 
Es ericheint daher eine folche Citation überhaupt nuglos, wie 
denn namentlich auch in dem Falle, wenn der Impetrat der 
Auflage Genüge geleiftet hat. Werden weder Cinreden gegen 
das erlaflene Mandat vorgebracht, noch auch demfelden Folge 
gegeben, fo tritt Dann auf erneuerten Antrag des Impefranten 
für diejenigen Punkte, welche liquid find, die Androhung und 
Vollſtreckung der Execution ein, während die Ausführung des 
Vebrigen der Liquidationsinftanz vorbehalten bieidt. 

IV. Da nun aber alle mandata.sine clausula nicht anders 
erlaffen werden füllen, ald wenn die Zhatfachen des Klaggrundes 
genügend befcheinigt find, fo würde eine Litisconteftation im heu⸗ 
tigen Sinne für dieſe Proceßart ebenfo unnöthig als fruchtlos 
fein, indem Alles, was etwa geleugnef-werden Eönnte, durch die 
beigebrachte Befcheinigung bereit widerlegt fein müßte. Aus 


. diefem Grunde befchränkt ſich die Vertheidigung 17) des Im- 


pefraten im unbedingten Mandatsprocefie Iediglich auf Einreden, 


"Bayer, a. a. O., $ 9. a. — Mittermaier, a. a. O. (2. Aufl), 
&. 206, 207. 

12) L.5 C. de commin. 7, IT). Gönner, Handbuch, I, Abb. 7, 
6. 9, 20; III, 335. 

13) Reichsabſchied von 1594, $. 77. Pfeiffer, Praktifhe Aus: 
führungen, I, 305. Bayer, «a. O., 9. 12 fg. Schmid, a. aD, 
S. 160 fg. 
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welche wiederum ſämmtlich nur darauf hinauslaufen, daB Das 
unbedingte Mandat erichlichen fei. Insbeſondere wird in dem⸗ 
felben ausgeführt, entweder in Rüdficht auf die Form, dag das 
Mandat ohne Beobachtung der gejehlichen Erforderniſſe eines 
ſolchen erlaffen worden fei, was mit andern Worten die Einrede 
der unrichtig gewählten Proceßart ausmacht, oder in Rückſicht 
des Inhalts, daß dad erlaffene Mandat ungerecht fei, indem bald 
behauptet und zu befcheinigen verfucht wird, Daß die im Vor: 
trage ded Impetranten enthaltenen Thatſachen falfch erzählt und 
befcheinigt feien, bald die MWiderrechtlichkeit des Mandats daraus 
zu zeigen unternommen wird, daß angeführt und befcheinigt 
wird, es feien vom Impetranten eigene relevante Thatſachen 
verjchwiegen worden. Den erftern Fall bezeichnet man ald die 
exceptio subreptionis, den leßfern als die exceptio obreptionis, 
und veranlaflen beide Falle einen Gegenbeweis, der erflere den 
directen, der leßtere den indirecten.. Illiquide Einreden würden 
dagegen bei Diefem Verfahren völlig unftatthaft fein, indem auch 
hier die Rechte beider Parteien gleich fein follen, und Deshalb 
bei den Einreden nicht weniger ald bei der Klage vollſtaͤndige 
Liquidität vorausgefegt wird. Bei den dem Impetraten ges 
ftatteten beiden Arten des Gegenbeweifes find aber nicht nur alle 
diejenigen Beweismittel erlaubt, deren fich der Kläger, um das 
Mandat auszuwirken, bedienen konnte, fondern auch alle ſolche 
ſchnelle Beweismittel, welche noch des Gegners Gehör voraus» 
fegen und folgeweife vom Impetranten nicht angewendet werden 
tonnten. Denn dem Impetraten ift nicht daran gelegen, fogleich 
duch ein neues Mandat freigefprochen zu werden, es genügt 
ihm vielmehr die Zreifprechung durch ein Urtheil, vor welchem 
ber der Impetrant immerhin gehört werden mag. Gleiche 
Grundfäge werden dann auf die Repliken, wodurd der Kläger 
ſich gegen jene Einreden zu vertheidigen fucht, vermöge des 
Srundfages angewendet, Daß der Neplicant wie ein Ercipient zu 
behandeln ifl. Seine von beiden Parteien Tann fich aber bei 
diefen Verhandlungen der Eideszufchiebung, abzuhörender Sad 
verftändiger oder Zeugen bedienen. Sollte es daher dem Im⸗ 
petraten an der erforderlichen Befcheinigung feiner Cinreden 
fehlen, fo thut er beffer, dem erlaflenen Mandate vorläufig 
Folge zu leiften, babei gegen eine daraus zu folgernde Anerken⸗ 
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nung ber Rechtmäßigkeit deffelben zu proteftiren und die Aus» 
führung feiner Anſprüche in einem abgefonderten Verfahren fich 
vorzubehalten, dann aber von neuem als Kläger in einer andern 
ProceBart aufzutreten. — Weil übrigens ein einmal erlaffenes 
Mandat feine Kraft niemald von felbft verliert, fo endigt fich 
das Mandatöverfahren, fobald der Beklagte Einreden dagegen 
vorgetragen bat, jedesmal entweder mit Caflation oder Beſtä⸗ 
tigung des früher erlafienen Mandats 1%). Dies geſchieht in beir 
den Fällen in einem Urtheile, welches davon den Namen sen- 
tentia cassatoria oder paritoria führt. 

V. Von dem Bisherigen wefentlich abweichend find die Grund: 
faße, welche von dem bedingten Mandatsproceffe 15) gelten. 
Denn in den Fallen, wo diefe ProceBart zur Anwendung kommt, 
wird in dem auf die Klage erlaflenen Befehle dem Impetraten 
zwar auch aufgegeben, den Impefranten innerhalb einer darin 
beftimmten Zeit zu ‚befriedigen, allein es wird ihm Doch zugleich 
ausdrüdlich geftattet, ungehorfam zu fein, fobald er innerhalb 
derfelben Frift Die rechtlichen Gründe feiner Weigerung im Ge 
richte vorzufragen vermag. — Vor dem ordentlichen Proceß⸗ 
verfahren genießt dieſe Proceßart nur in dem Falle Vorzüge, 
wenn dergleichen Gründe nicht geltend gemacht find. Denn dann 
verliert der Impetrat für Diefen Proceß alle Einreden, welche er 
hätte geltend machen können, und ed wird außerdem angenom« 
men, Die Lifisconfeflafion fei affirmatio erfolgt; daher nun durch 
ein unbedingtes Mandat ihm aufgegeben wird, den Impetranten 
zu befriedigen. Bringt aber der Beklagte Einreden vor, jo wird 
der Proceß in den ordentlichen umgeleitet, und es werden als⸗ 
dann alle Einreden, auch illiquide aller Art, fowie alle Beweis- 
mittel 16) zugelaffen. — Rechtsmittel finden gegen ein bedingtes 
Mandat überall nicht ftatt, wie es denn überhaupt nicht rechts⸗ 


14) Deputationsabfchied von 1600, $. 61. Züngfter Reichsabfchied, 
$. 76, 77, 80 

15) Mittermaier, a. a. O. (1. Aufl), ©. 146 fg. (2. Aufl, 
©. 218 fg.) Schmid, a. a. 9. TU, 164 fe., $. 203 fg. Bayer, 
a. 0. O., $. 16 fe. 

16) Neichsabfchied von 1594, $. 80. Süngfter Reichsabſchied, $. 80 
u. 81. 


kräftig werden kann, da ed dem Impetraten nichtd aberfennt, 
und nur die Natur eines einfachen Interlocuts hat. — Eine 
Aufzählung oder Beſtimmung der Falle, in welchen das be 
dingte Mandat zuzulaflen fei, findet ſich in den Reiche: 
gefeen 27) nicht, vielmehr ift deren Anmendung dem richterlichen 
Ermeflen überlafien. Man bat daher von folgenden Grund» 
fägen!®) dabei auszugehen. Bei Real» und Statusklagen findet 
diefe Proceßart, fobald petitoriſch geklagt wird, überall nicht 
ftatt, wogegen fie, wenn nur poſſeſſoriſch geflagt ift, allenthalben 
und ebenfo bei Klagen auf Erfüllung einer perfönlichen Verbind⸗ 
lichkeit, Anwendung leidet, fobald nur bei den letztern die klagbar 
gemachte Forderung nach den Werhältnifien der Parteien nicht 
fehr groß und dabei genau fpecifieirt ift, auch nicht rechtlich in 
gewifler Ungunft fteht, wie 3. B. Forderungen aus der Bürg- 
fchaft einer Frau, Darlehne, welche ein Hausfohn aufgenommen 
bat; oder in folchen Fällen, welche, wenn fich nicht einige Mängel 
an der Beicheinigung vorfänden, zum Erecutiv- oder unbedingten 
Mandatsproceß geeignet wären; ober wenn .ebenfo gut der un- 
beftimmte fummarlfche Proceß angewendet werden könnte; oder 
endlich wenn der Anfpruch durch rechtliche Vermuthungen und 
Begünftigungen unterflügt wird. Im Allgemeinen Tann man 
wol fagen, es findet diefe ProceBart flatt, wenn die Gerech⸗ 
tigkeit der Klage jehr wahrfcheinlich, Daß Einreden dagegen vor- 
handen feien aber unwahrfcheinlich ift. 

VI. In Anfehung der Art des Verfahrens ift Folgendes 
zu gedenken. Die den allgemeinen Erforderniffen einer Klage 
entiprechende, mündlich oder fchriftlich angebrachte Imploration 
enthält, wenn died nicht ſchon an fih offenbar ift, eine Aus 
führung, daß in diefem alle ein bedingtes Mandat erlaflen 





17) Die Kammergerichtsordnung von 1555, Ih. 2, $. 23, nennt nur 
im Gegenfage der unbedingten Mandate die bedingten; der Reichsabſchied 
von 1594, $. 75, beftätigt im Allgemeinen den Gerichtsgebrauch, welcher in 
Bezug auf diefelben bei dem SKammergericht ftattfand; und der Züngfte 
Neichsabfchied, $. 80, SL, bezieht ſich blos auf das Verfahren dabei. 

18) Ueber die verfchiedenen Anfichten hierüber vergl. Bayer, a.a.D., 


&. 50, Rote 6. Schmid, a. a. O., $. 203, Note 3. Mittermaier, - 


a. a. D. (2. Aufl.), S. 219 fg. 
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werden könne, und zugleich Die Beſcheinigung der fackifchen 
Unterlagen des Geſuchs durch Hffentliche Urkunden oder die Pro- 
tofolle über außergerichtliche VWernehmungen von Zeugen und fo- 
dann die entiprechende Proceßbitte. Andere Beweismittel, wobei 
der Implorat erft gehört werden muß und namentlich auch der - 
Eid, find nicht geflaftet 1%. — Auf die. Imploration erfolgt 
dann entweder ein Deeret, wodurd unter Zurücdhweifung der 
Proceßbitte dem Imploranten aufgegeben wird, ſich auf die Im: 
ploration einzulaflen 2%), oder das bedingte Mandat felbft als 
ein Decret, wodurd) Die Imploration nebft deren Anlagen dem 
ISmploraten mitgefheilt und alternafiv eine Friſt geſetzt wird, 
um entweder den ISmploranten zu befriedigen und die entflan- 
denen Koften gu fragen, oder Einreden vorzufchügen. Iſt -der 
Implorat gegen drei folhe Mandate, oder gegen eins, welches 
ausdrücklich anſtatt Dreier erlaffen ift, ungehorfam, fo folgt 
darauf ein unbedingte® Mandat, an welches ſich dann Die 
Executionsinſtanz anſchließft. — Iſt dagegen, die Einlaffung 
negativ erfolgt, oder find Die vorgefragenen Einreden nicht 
offenbar unerheblih, dann fritt unter vorläufiger Suspenfion 
des Mandatd, welched am Ende aufgehoben oder beftätigt wird, 
der ordentliche Proceß ein. — Sind dagegen alle Einreden 
offenbar unerheblich und ift außerdem die Imploration zugeftan- 
den, fo erfolgt ein unbedingtes Mandat, gegen welches dann 
auch Rechtömittel, welche indeffen Suspenfiveffect haben, zus‘ 
läffig find. — Zum Vortrage von Einreden können Zriften 
ebenfo wie im ordentlichen Proceffe gefucht werben. 


— — — — 


19) Gönner, Handbuch, I, Abh. 51, 6. 3. 

20) Dieſe Art zu decretiren findet Gönner, a. a. O., I, Abh. 10, 
$. 12, Sag 5, bedenklich, weil ed ungemwiß fei, ob fie der Abficht des Im⸗ 
ploranten entfprede. 
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u. Bon den beſtimmten ſummariſchen Proceſſen, welche die 
Berfahrentart nur modiftciren. 


1) Bom Gxeeutivproceſſe >). 


I. Obgleich in den deutfchen Reichögefägen 2) des 17. Jahr⸗ 
hunderts der Executivproceß ald eine gemeinrechtliche Proceßart 
ausdrücklich anerkannt worden ift, fo fehlen dach im gemeinen 
Recht alle und jede Beſtimmungen über feine rechtliche Be⸗ 
ſchaffenheit. In einzelnen Zerritorien °) dagegen galt Diele 
Drocsbart ſchon viel früher, theils durch den Gerichtsgebrauch 
eingeführt, theils durch ausdrückliche Landesgeſetze begründet, in⸗ 
dem man- fi dabei beſonders nach dem Vorbilde eines ſum⸗ 
marifchen Verfahrens gerichtet bat, welches in Stalien bei den 
fogenannten instrumentis guarentigiatis. oder guarantigionatis 
‚ beobachtet wurde. und ſchon von. den Schriftſtellern der altern 
Zeit. ale Executivproceß *) ‚bezeichnet: wird. Sn Deutichland hat 
man diefe. Ausdrüde beibehalten und ſcheint fh dee Name 
Ererutioproceß 5) namentlich darauf zw flüßen, daß bei dem- 


1) Kori, Erecutionsproceß (Iena 1826). Mittermaier, Wergleih. db. 
gem. deutfchen Proc. Beitr. 4, S. 100 fg., $.5(2. Aufl, S.154 fg.). Schmid, 
Handbuch, II, 169 fg., 8.205 fg. Bayer, Summarifhe Procefie, $. 40 fg. 

2) Süngfter Reichsabſchied, $. 107, 174. Kortfegung des Reiche: 
abfchiedsanfangs von "1671, „Fünftens“. Emminghaus, Corp. jur. 
Germ., II, 376 (1. Aufl.). 

3) Reformation des baierifchen Landredhtd von 1518; Zit. 7, Art. 7. 
Churſaͤchſ. Landesordbnung von 1555. Jitel „Über verfagte Brief und 
Siegel”. | 

4) Siehe über die Gefchichte des Erecutivproceffes: Briegleb, Ueber 
erecutorifche Urkunden und Erecutivproceß (2. Aufl., Stuttgart 1845). Gett, 
Der Erecutivproceß in der Ausbildung der deutfchen Particulargefeggebung 
und Gerichtögebräude (Nürnberg 1841). Im Abriffe Bayer, a. a. O., 
6. 41 fg. Auch Ortloff, Dissert. de process. execut. origine et na- 
tura (Jena 1854), welcher deffen deutfchen, insbefondere fächfifchen Urfprung. 
nachzuweiſen fucht. 

5) Briegleb, a. a. O., I, $. 13. 

Martin. II. 21 
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felben fchriftliche Geftändniffe des Beklagten zu Grunde gelegt 
find, welhe er nur noch gerichtlich anerkennen fol, und auf 
welche hin man fich vermöge des Grundfaßes: „Confessus in jure 
pro judicato habetur” für berechtigt hielt, alsbald mit der Erecu- 
tion gegen ihn vorzufchreiten. — In Italien gab der damals 
lebhafte Handelöverfehr der einzelnen Länder die Veranlaflung 
zu einer folchen Proceßart, in Deutfchland aber bat man theils 
diefen Grund, theild außerdem den Umſtand beachtet, DaB durd) 
die Reichsgeſetze verichiedene Maßregeln aufgehoben wurden, 
welche, wenn fie auch in alterer Zeit dazu dienen mochten, Die 
Stäubiger wegen pünftlicher Zahlung von Seiten ihrer Schuld- 
ner ficher zu ftellen, doch ſämmtlich zulegt auf eine Selbfthülfe 
binausliefen, welche mit den Beftlimmungen über den ewigen 
Randfrieden unvereinbar war. Zu dieſen Maßregeln find na- 
mentlich die in den Schulddocumenten enthaltenen Claufeln des 
Schelmſcheltens, ded Einlagers u. |. w. zu rechnen. Zwar war 
im Neichdabfchiede von 1600, $. 32, die Zuläffigkeit der un- 


bedingten Mandate für gewifle Arten von Schuldverfchreibungen ' 


anerkannt; allein diefe Vorfchrift galt doch nur von öffentlichen 
Schuldbriefen, deren ſich gerade Die Kaufleute am wenigften 
zu bedieneri pflegen, und fo erichien namentlih für Privat: 
fehuldfcheine der italienifche Erecutivproceß befonderd empfehlens⸗ 
werth. 

1. Sollte ed nun an genügenden Landesgeſetzen, welche die 
Natur des Executivproceſſes für das einzelne Territorium naher 
beftimmen, fehlen, fo werden folgende allgemeine Grund: 
füge Ddiefelben am richtigften charakterifiren: 1) Der Zweck des 
Verfahrens war fein anderer, ald dem Gläubiger fchleunige 
richterliche Hülfe gegen einen Schuldner zu verfchaffen, der mit 
Tilgung einer anerkannten Schuld im Rückſtand verblieben ift, 
und eben dadurch zugleich den öffentlichen Credit zu fichern. 
Den Gegenftand °) diefer Procefart können daher nicht wohl 
alle felbftändigen Realrechte bilden, weil bei diefen ohnehin das 
gegenfeitige Verhältniß ebenfo wenig durch Urkunden liquid ge 


6) Ueber die verfchiedenen Anfihten: Bayer, a. a. D., $. 42°. 
Shmid, a. a. O., ©. 174 fg., welcher die Liquidität als alleiniges Kri⸗ 
terium der BZuläffigkeit betrachtet, ©. 177. 


! 
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macht wird, als bei fülchen Anſprüchen von jenen oben erwähnten 
Claufeln, als 3. B. des Einlagers, die Rede war. Wohl aber 
läßt fih der Erecutivproceh da, wo Hypothekenrechte gegen den 
Verpfänder felbft, nicht aber gegen einen dritten Beſitzer der 
Hypothek geltend gemacht werden follen, nit Recht anwenden, 
indem theild die Hypothek ebenfalls Dazu dienen fol, die Zah: 
fung zu fichern, theild aus einem fchriftlichen Hppothefenvertrage, - 
gegen deſſen Ausfteller Alles bewiefen werden kann, was für den 
Erecutioproceß gegen ihn von Erbeblichkeit ift, ſollte er ſelbſt 
eine ‚fremde Sache verpfändet haben. Dagegen macht ed bei 
Anwendung ded Executivproceſſes auf Dbligationsverhältnifie 
feinen Unterfchied, ob denfelben blos ein Contract oder ob ihnen 
ein Duaficontract zu Grunde liegt. Daher ift ed wol auch die 
richtigere Meinung 7), daß Legatare, welche mit einer perfönlichen 
Käge gegen den Erben, welcher die Erbichaft angetreten bat, 
auf Bezahlung dringen, auch im Executivproceß dann Flagend 
auftreten können, wenn fie Alles, felbft den Erbfchaftsantritt, 
auch durch Urkunden liquid zu machen vermögen. — 2) Die 
Vorausfehungen ®) des einzuleitenden Erecutioproceffed ber 
fihen in zwei Hauptpunftten, einmal in der Liquidität 
ded verfolgten Anfpruche, dann aber in der Nothwendigkeit, den 
Beklagten vorher erfi noch zu hören. Jene Liquidität 
fan aber nur?) durch Urkundenbeweis geliefert werden, wie fich 
denn auch die bereitd mehrerwähnten Elaufeln nur in Documenten 
fanden. Es wird daher verlangt, DaB alle erheblichen Behaup⸗ 
tungen der Klage alsbald mit Urkunden belegt find, gleichviel ob 
mit einer oder mit mehren getrennten, daß ferner alle dieſe Ur- 
funden tadellos abgefaßt find und, unter der Vorausfegung ihrer 
Echtheit, vollen juriftifchen Glauben verdienen. Hieraus ergibt 
fih, daß die Klage im Erecutivprocefle recht vorfichtig abgefaßt 


T) Anderer Meinung Bayer, a. a. O., $. 42 a © Siehe jedoch 
Mittermaier, a. a. D. (2. Aufl), ©. 172. 

8) Seuffert u. Süd, Blätter für Rechtsanwendung, &. 22 fo. 
Mittermaier, a. a. D., S. 177. Schmid, a. a. O., S. 171 fe. 

9) Ob Eidesdelation Über Nebenpunkte zuläffig fei, ift zweifelhaft. 
v. Bülow u. Hagemann, a. a.D., I, Erört. 2, & 3. Kori, a. a. O., 
$. 12. ann a. a. D., S. 172, Rote 5. Bayer, a. a. D., 6. 43, 
Note 2, 3. 
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fein muß, damit nichts Unnöthiges angeführt wird, was, wenn 
es einmal behaupfet ift, einen Urkundenbeweis nöthig machen 
würde. Die altern Juriſten flellten daher als Regel auf, daß 
mit Urkunden belegt werden müſſe quis, cui, quid, quale, quan- 
tum, cur, quando, ubi; indeß bedarf es der Angabe eines ge 
wiſſen Zahlungsorts 19) dann nicht, wenn ſich der Kläger auf 
-jeden Hal anheifchig macht, das Interefle zu gewähren, was aus 
der Beftimmung des Zahlungsorts abgeleitet werden kann, oder 
wenn aus der Eingehung des Vertrags felbft erhellt, wo in ein» 
zelnen Fällen nach der richtigen Theorie von den Zahlungen der 
Zahlungsort fein müſſe. Aus diefen Geſichtspunkten ergibt fich 
ferner die Entfcheidung der Streitfeage N), ob aus einem Docu- 
mente erecutiwifch geffagt werden könne, weldhem die exceptio 
non numeratae pecuniae mif Erfolg entgegengefeßt zu werden 
vermag. Dergleihen Urkunden haben allerdings an und für fich 
feine verringerte Glaubwürdigfeit, und der Richter. kann fie von 
Amtswegen nicht zurückweiſen; fobald aber jene Einrede wirflich 
vorgefhügt wird, ift der Kläger verpflichtet, auf andere Weife 
die geichehene Zahlung zu beweifen; ob ihm Died aber im Erecufiv- 
procefie möglich ift, muß die Lage des einzelnen Zalled ergeben. 
Keineswegs läßt fich jedoch behaupten, daB der Kläger fchuldig 
fei, diefen Beweis zu anficipiren. — Was Dagegen die zweite 
Vorausfegung ded Ereeufivproceffed, DaB der Beklagte vorerft 
noch gehört werden müfle, betrifft, fo ergibt fich deren Noth- 
wendigkeit aus der Verfchiedenheit dieſes und des unbedingten 
Mandatsprocefled. Das Mandatsverfahren würde nämlich überall 
dann ftattfinden, wenn fämmtliche Behauptungen der Klage fo- 
fort durch öffentliche Urkunden liquid gemacht würden, weil folche 





10) L. 33 D. de judic. &, D. L. 4i. f. D. de condict. tritic. 
(13, 3). L.22 D. de reb. cred. (12, 1). L.1 D. de annuis legat. 
(833, 1). L. 47, $. 1, D. de legatis (1, 30). Thib aut, Pandelten- 
recht, $. 95. Puchta, Pandekten, $. 246. v. Bülow u. Hagemann, 
Praktiſche Erörterungen, II, Erört. 48. 

11) Gönner, Handbuch, IV, Abb. 77, $. 5. Glück, Commentar, 
XU, 159 fg. Weber, Beiträge zur Lehre von Klagen, II, 79 fg. Sin- 
tenis in K. u. W. Sell’ Jahrbüchern, I, 254. — Ueber den Beweis 
der Erfüllung Seiten des Klägers. vergl. Heerwart im Archiv für civil. 
Praris, VI, 350 fg.; aber oben $. 95—97, ©. 493. 
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Documente nach gemeinem Rechte der Recognition nicht bedürfen, 
und deshalb zugleih ein unbedingter Befehl zu zahlen erlaffen 
werden Fünnte. Der Erecutioproceß dagegen wird dann ans 
gewendet, wenn die vorgelegten Urfunden wenigftend zum heil 
noch einer Recognition bedürfen und deshalb der Beklagte in 
diefer Richtung noch zu hören ift. 

MI. Aus Alledem erklärt ſich 3) der Proceßgang im 
Erecutivverfahren. Denn daffelbe fol nicht, wie der bedingte 
Mandatsproceß, blos im Zalle des Ungehorfams des Beklagten 
feinen Nuten äußern, weil ed fonft der Beklagte in feiner Ge- 
walt hätte, dem Kläger den Vortheil diefer Proceßart zu ent- 
ziehen, fondern auch dann eintreten, wenn der Beklagte auf die 
an ihn zu erlaffende Ladung wirklich erfcheint, indem dann Die 
fummarifche Behandlung der Sache jedenfalls ihre Anwendung 
behält. Es wird nämlich der geladene und erfihienene Beklagte 
nur mit liquiden Einwendungen gehört, und als folche werden 
nur diejenigen betrachtet, welche in allen Beziehungen nur durch 
Urfunden bewiefen werden. Fehlt e8 an folchen Beweismitteln, 
jo gehen die Einreden zwar nicht ganz verloren, werden aber zu 
befonderer Ausführung verwiefen, indem bier ftreng dad Princip 
angewendet wird: liquidi cum illigquido nulla est compensatio. 
Eben darum find die Enderfenntniffe im Erecutivprocefle felten 
völlig definitive, fondern meiftens nur proviforifche Auseinander: 
feßung der Parteien, indem nit nur dem Bellagten die 
Zurüdforderung des Gezahlten durch gefonderte Ausführung 
feiner illiquiden Einreden vorbehalten bleibt, fondern auch der 
Käger, falls Bellagter die vorgelegten Urkunden eidlich ab- 
geleugnet hätte, nur angebrachtermaßen abgewiefen werden kann. 
Denn durch jenen Eid des Beklagten ift zwar ein Beweismittel 
des Anſpruchs verloren gegangen, dem Kläger aber muß es vor- 
behalten bleiben, fich feiner Übrigen Beweismittel bei Verfolgung 
ded Anſpruchs im ordentlichen Proceffe zu bedienen, fo daß der 
Anfpruch felbft nicht ohne Weitered zugleich mit jenem einen 
Beweismittel verloren gegangen if. Daher ift denn auch bei 
Abfaffung ſolcher Endurtheile um fo größere Vorficht anzumen- 
den, je weniger man im Executivproceſſe den Kläger geftatten 
fann, die eidliche Ableugnung der Urkunden, fei ed durch Kunſt⸗ 
verſtändige oder eigentliche Zeugen, abzuwenden, weil Died eine 
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wahre Klagänderung fein würde, welche gegen den Willen des 
Beklagten unzuläflig iſt. Es bleibt daher in einem folchen Falle 
dem Kläger, welcher fich dieſer Mittel zur Abwendung des Dif- 
feffiondeides bedienen will, nur übrig, auf den Erecutioproceß zu 
verzichten, die bisher erwachſenen Koften zu bezahlen und dann 
in einem neuen Proceſſe, und zwar im ordentlichen Verfahren, 
feine Anſprüche auszuführen. 

IV. Ueber das Verfahren?) im Erecutivprocefle ift zu 
den 68. 251 und 253 nur noch Zolgendes hinzuzufügen. Nach 
den Landesgefeßgebungen find dieſe Procefle ſehr häufig an ein 
befonderes Bericht verwiefen, namentlich in Städten, wo landes⸗ 
herrliche und Patrimonialgerichte beftehen, an die erfternr Die 
Legitimation der flreitenden Theile zur Sache gehört, wo fie fich 
nicht von felbft aus dem Uebrigen ergibt, zu den zu erweiſenden 
Umftänden der Klage, 3. B. die erfolgte Ceſſion felbft dann, 
wenn ed in der Schuldverfchreibung heißt, „jedem Inhaber der 
Obligation“; die Qualität ald Erbe u. f. w. Iſt der Schuldner 
in Concurs verfallen, fo findet diefe Proceßart gegen den Maſſe⸗ 
vertreter Feine Anwendung. Der Klaglibel, der auch mündlich 
zu Protofoll vorgetragen werden kann, hat nur in Anfehung der 
Procepbitte Eigenheiten in der Abfaſſung. Diefe muß nämlich 
dahin gehen, daß ein Termin zur Vorlegung und Anerkennung 
oder Diffeffion der Urkunden anberaumt, hierzu der Beflagte bei 
Strafe des Anerkenntniffes vorgeladen und ihm aufgegeben werde, 
feine in diefer Proceßart zuläffigen Einreden fpäteftens im Ter⸗ 
mine vorzubringen, und endlich, daß der Beklagte im Zalle der 
Anerkennung bei Meidung fofortiger Erecution verurteilt werde, 
den Kläger für Haupt» und Nebenforderungen zu befriedigen. 
Man vermeide namentlich ein Gefuch um eine Auflage zur Litis- 
conteftation, und fordere nur rüdfichtlich der Punkte Einlaffung, 
über welche etwa nach Landesgejeßen zuläffigerweife der Eid an- 
getragen worden ift. Häufig ift eine Ausführung über die Statt: 
baftigfeit dieſer Proceßart dienlih; eine Cumulation mehrer An⸗ 
fprüche aber nur dann zuläffig, wenn fie alle fih zum Erecutiv- 


12) Schmid, a. a. O., $. 207, ©. ITT fd. Bayer, a. a. O., 8. 44 
— 47. Beifpiele n Bergmann’s Einleitung (2. Aufl), S. 181— 202, 
Nr. 15. : 
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proceß eignen. — Die Edition von Urkunden, welche zu biefem 
Proceſſe benugt werden follen, muß nicht erſt jetzt gefucht wer- 
den, fondern fihon vorher in einem präparaforiichen Verfahren 
verlangt worden fein. Die Urkunden, welche ald Beweismittel 
dee Klage dienen follen, müffen derfelben wenigftens in Abfchrift 
beigefügt und dann im Agnitionstermin im Originale vorgelegt 
werden. Ihrer äußern Form nach aber. müflen diefelben vom 
Beklagten oder deſſen Erblaffer wo nicht gefchrieben, Doch unter: 
fhrieben fein, oder laut des Inhalts von einem Dritten in deren 
Auftrage mit ihrer Unterfchrift verfehen worden fein. Die Unter- 
fiegelung einer Urkunde allein genügt nur bei den von jwriftifchen 
Derfonen ausgeftellten, welche ein öffentliches Siegel haben; ein 
Mangel ded Siegeld fchadet aber der Urkunde nicht, wogegen ein 
bloßer Namenszug oder drei Kreuze Feinesfalld genügen. In 
den Urkunden müflen ferner Iahr und Tag angegeben, Abbre: 
viaturen, Rafuren oder Veränderungen an wefentlichen Stellen 
nicht bemerkbar, auch weder Beziehungen auf andere im Wefent- 
lichen nicht wiederholte Urkunden, noch bloße Extracte folcher 
enthalten fein. 


$. 259. 
2) Bon dem Adhäfionsprocefle ?). 


I. Eine vereinigte Verfolgung des Civilintereffe aus ver: 
übten Verbrechen mit dem Rechte auf die öffentliche Beſtrafung 
derfelben ift dem Römiſchen Rechte völlig unbekannt; denn Die 
meiften Verbrechen, wobei eine folche Verbindung bäfte in Frage 
fommen können, wie 3. B. Diebftähle, waren lediglich mit 
Privatftrafen bedroht, und wurden daher nicht im fürmlichen- 
Griminalverfahren erörtert und abgeurtheilt; dagegen Fonnte die 
Schadensflage mit dem Anfpruche auf die Privatftrafe nach den 
Regeln der Cumulation auf dem gewöhnlichen Civilwege geltend. 
gemacht werden. Dem gegenüber findet fich jedoch nicht die 


1) Kleinfhrod, Abhandlungen aus dem peinlihen Rechte, II, 
Abh. 16. Müller, Lehrbuch des Eriminalpreceffes, 8. 245 fg. Pland, 
Mehrheit der NRechtöftreitigkeiten, 6. 15, 33, 48, 63, ©. 516 fo. 
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mindefle Spur, daB im eigentlihen Criminalproceſſe bei dem 
accuſatoriſchen Verfahren der peinliche Anfläger, welcher vielleicht 
zugleich der Beſchädigte war, fein Privatinterefle zugleich hätte 
geltend machen Fünnen. — Seitdem man aber in Deutichland 
für die Griminalfachen den Inquifitionsproceß eingeführt bat 
und ein aceufatorifches Verfahren fo felten vorfommt, haben 
ed Die deutfchen Gefeße für billig gehalten, in dem Criminal⸗ 
procefle zugleich über das Privatinterefle, welches Iemand aus 
einem begangenen Verbrechen - zu verfolgen haben könnte, mit: 
erfennen zu laſſen. In der Peinlichen Gerichtsordnung kommt 
das namentlich bei allen Fallen vor, wo Jemand mit Unrecht 
in einen &riminalproceö verwidelt worden ift, und deshalb 
binterdrein auf Schadenserſatz, Ehrenerflärung u. |. w. anfrägt. 
Denn in ſolchen Zällen wird dem Befchädigten ausdrüdlich er⸗ 
laubt 2), bei dem bisherigen Gerichte eine derartige ſucceſſive 
Widerklage zu erheben, follte daſſelbe gleich für gewöhnlich Feine 
Giviljurisdiction haben. Nur bat das Gefeh dabei anerkannt, 
daB Diefe Procedur aufhöre eine criminelle zu fein, vielmehr 
nah dem bürgerlichen Rechte?) behandelt werden müfle und 
dem Beichädigten die Wahl, ob er nicht lieber bei Dem bürger- 
lichen Gerichte klagen wolle, überlaflen. Allein eine fucceifive 
Verbindung der Regreßklage wegen eines unbegründeten Criminal» 
procefled ift nicht das, was man eigentlich Adhäſionsproceß 
nennt; denn dieſer bezeichnet vielmehr eine gleichzeitige Verfol⸗ 
gung bed Schadenserfatzes und der öffentlichen Strafe im Wege 
ded Criminalverfahrend, mag das lebtere accufatorifch oder in- 
quifitorifeh fein. Auch die Peinliche Gerichtsordnung enthält 
genau genommen von diefer Adhäſion nichts, da felbft die Ar- 
titel 207 — 213 einen andern Fall betreffen. 

- IM. In der Praxis dagegen bat man aber in Erwägung 
gezogen, Daß fich bei mehren Verbrechen die Strafe nach der 
Größe des im einzelnen Falle geftifteten Schadens richten müſſe, 
3. B. in den Fällen der Artikel 112, 118, vorzüglich 160, der 
Peinlichen Gerichtsordnung, daß mithin die Pflicht des Criminal« 


— 


2) Peinliche Gerichtsordnung, Art. 207. 
3) Peinliche Gerichtsordnung, Art. 12, 99, 201. 
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richters es in folchen Fällen mit fi bringe, das Schadens⸗ 
quantum auszumitteln, damit dad Strafurtheil überhaupt gefällt 
werden könne. Wenn nun fo dad Intereffe des Durch das Ver: 
brechen Befchädigten im Wege des Criminalprocefled aufgeklärt 
war, fo trug man um fo weniger Bedenken, fogleih im Straf 
urtheile den Thäter zum Schadenserſatz zu verurtheilen, je ge- 
wöhnlicher es in älterer Zeit war, daß Civil- und Criminal- 
jurisdiction einem und demfelben Berichte zufland, mithin ein 
forum connexitatis causarum vorlag, und deshalb die Ent- 
Ihädigung zugleich mitbeflimmt werden konnte. Auf Diele 
Weiſe entfland dann der eigentliche Adbäfionsproceh. Es 
hatte aber diefed Verfahren für den Befchädigten dann noch den 
Nuten, daß der Beweis ded Schadens ohne Mühe und Koften 
für ihn fogar durch Mittel geführt wurde, welche: dem Civil⸗ 
proceß fremd find, 3. B. durch ein mitselft der Zortur erpreßtes 
Geſtändniß. Dazu kam ferner noch, daß der Beſchädiger, um 
die Strafe zu mindern, das gefloblene Gut möglichft berbei- 
zuſchaffen fich beftrebte, und daß der Beraubte, auch ohne eine 
Vindicationsklage anftellen zu müflen, das Seinige fogar von 
dritten Beſitzern wieder erhielt, welche nöthigenfalld durch gericht. 
liche Hülfe oder Requifition dazu angehalten wurden. Nur in 
dem Yale, wenn die Objecte eines folchen Verbrechens nicht 
auszumitteln waren oder fonft die Duantität ded Schadens 
Miquid blieb, weil etwa der Thäter nicht gefland, wurde der 
Beichädigte mit feinen Anfprüchen auf Schadenserſatz zu geſon⸗ 
derter Ausführung verwieſen. 

III. Wenn man nun von dieſen Faͤllen eine Ausdehnung 
des Adhäſionsproceſſes auf ſolche Verbrechen ſich erlaubt, bei 
welchen die Quantität des geſtifteten Schadens auf die Strafe 
ſelbſt eigentlich keinen Einfluß bat, z. B. wo es fich bei geheilten 
Verwundungen um die Schmerzensgelder und Heilungskoften, 
jowie den Erfah des während der verurfacdhten Krankheit ent» 
behrten Erwerbes, oder um Anfprühe der Familie ded Ge: 
tödteten auf Ernährung handelt, fo bat das allerdings mehr 
Schwierigkeit und entbehrt im gemeinen Hecht genauer Bor: 
fchriften. Dan kann daher eine ſolche Art von Adhafion, da 
fie ohnehin von der Willfür des Beichädigten abhängt, und Diefer 
auf dem Eivifwege oft viel fehneller zur Befriedigung feiner An: 
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Sprüche gelangt, als durch das Griminalverfahren, welches unter 
befondern Umftänden eine ausführlichere Erörterung nöthig macht, 
anders nicht zulafien, ald indem man nad) den Grundfäßen bes 
Civilprocefied 1) den Beichädigten zu einer genauen Angabe 
feiner Anſprüche auf Schadenserfag, welche bier die Stelle 
der Klagfchrift vertritt, auffordert, und dann hierüber ein 
Mechfelgehör, wenn auch nur mündlich zu Protokoll, veranlaft. 
— Iſt in einem folchen Falle aber 2) eine Beweisführung 
nicht zu umgehen, fo find Dabei diejenigen Beweismittel, welche 
der Eivilproceß geftattet, anwendbar *), ſollten fie gleich für das 
Criminalverfahren unzuläffig fein, wie 3. B. die Eidesdelation 
und der Würderungseid. Es müflen ferner die für den Criminal 
zweck abgehörten Zeugen, fobald der Thäter es verlangt, ‚weil er 
feine Vertheidigung dadurch führen zu können glaubt, nochmals 
über Artikel und Tragftüde vernommen. werden, da die leßtern 
im Criminalverfahren nicht angewendet worden waren. — End: 
lich treten 3) in Hinficht aller ſolcher Schadenserfatanfprüche die 
Grundſätze des Eivilprocefies über die Lehre der. Rechtstraft’) 
ein, während fie in Bezug auf die eigentliche Eriminalftrafe von 
felbft wegfallen. Deshalb muß man beiden Intereflenten gegen 
dad Enderfenntniß die in beiden Richtungen erlaubten Rechte: 
mittel geftatten, und zwar in Anfehung des Schadenderfahes, 
da in Criminalfachen meiftens die Anzahl der Rechtsmittel ber 
ſchränkter ift als in Civilſachen, wenigftens nach richtiger Theorie, 
diefelbe Anzahl von Nechtömitteln, welche im Civilproceffe ge 
ftattet fein würde, wäre dieſer Anfpruch vor dem Givilrichter 
verfolgt worden. 


4) Peinliche Gerihtsordnung, Art. 207, 208, 213. Kleinfhrod, 
9.0. O., I, Abh. 1, $. 33; II, Abb. 16, $. 18. Siehe auh Mitter: 
maier, Strafverfahren, $. 6 fg. 

5) Kleinfhrod, a. a. O., II, Abh. 16, $. 25, 26. Dverländer 
in v. Bu Rhein’s Sahrbüchern, U, 219 fa. v. Bülow u. Hagemann, 
Praktiſche Erörterungen, IL, Erört. 73. 
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C. Bon den unbeftimmten ſummariſchen Procefjen. 
I. Ueberhaupt betrachtet. 


Bon denjenigen Rechtöftreitigkeiten, welche durch Geſetze 
oder Sewohnheitdreht an und für fih im Allgemeinen ’) für 
jummarifch erklärt worden find, ohne daB jedoch eine beftimmte 
Art des Verfahrens vorgefchrieben wäre, ift nur noch Einiges, 
theild im Ganzen darüber, worin fich die fummarifche Dualität 
berfelben zeige, theild im Einzelnen über die procefjualifche Natur 
derfelben zu bemerken. In erfterer Beziehung ift zuvörderſt dar- 
auf zu achten, ob der einzelne Fall zugleich noch für eine be⸗ 
flimmte fummarifche ProceBart geeignet wäre, z. B. zu einem 
unbedingten Mandate oder zum Executivproceſſe, denn dann iſt 
dieſe Proceßart um ſo mehr auf einen ſolchen Fall anzuwenden. 
Iſt jedoch dies nicht der Sal, dann erft find die landesgeſetz⸗ 
lichen oder die im Paragraph "angegebenen Kegeln ded gemeinen 
Rechts?) vom unbeftimmt oder allgemein fummarifchen Procefie 
auf einen folchen NRechtöftreit anzuwenden. 


e 


$. 255 — 257. 
I. Indbefondere: 
1) Bom Provocationsproceffe . 


I. Die Entflehungsgefchichte der fpeciellen Aufforderungen 
zum Klagen tft bereitö oben ($. 98, Lu. II. S. 497 fg.) kurz an⸗ 


1) Grolmann, Theorie des gerichtlichen Verfahrens, $. 221 fy. 
Sönner, Handbuh, IV, Abd. TIL. Puchta in der Zeitfhrift für Eivil- 
recht und Proceß, V, 107.” Bayer, Summariſche Proceffe, $. 48 fo. 

2) Clem. 2, de V. S. (5, 11). Grolmann, a. a. D., $. 227 fo. 
Gönner, Handbuch, IV, Abh. 71, $. 11 fg. Mittermaier, Vergleich. 
d. gem. deutfchen Proc. Beitr. 4, S.107fg. Hefiter, Inftitutionen, S. 419fg. 
Bayer, a. a. O., $. 4. 

1) Außer den $. 98, Note 3, Genannten fiehe Schmid, Handbuch, 
UI, 24 fa., $. 178 fg. Bayer, Summarifche Procefie, $. 51 fg. 
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gedeutet und über deren rechtliche Natur Einiges erwähnt worden, 
als von der ihnen entgegengeſetzten Art der allgemeinen Pro⸗ 
vocationen, der Edictalien außer dem Concurſe, zu handeln war. 
Das Specielle dieſer Lehre iſt nunmehr nachzutragen. — Dieſe 

Aufforderungen zum Klagen, von denen man zwei Gattungen 
unterſcheidet, die eine wegen Aeußerung nachtheiliger Behaup- 
tungen, gewöhnlich bezeichnet als provocatio ex lege diffamari 
(L.5 C. de ingen. manumissis [7, 14]), die andere wegen 
des bei länger verzögerter Klage bevorftehenden Verluſtes einer” 
Einrede, gewöhnlich bezeichnet als provocatio ex lege si con- 
tendat (L. 28 D. de fidejuss. n. mandat. [46, 1]), find prä- 
paratorifche Rechtsmittel, wodurch bewirkt werden fol, daß der 
‚Provocat klagend gegen den Provocanten auftrete. Da ihr 
Zweck nur Vorbereitung einer andern Hauptfache ift, fo follen 
fie nur fummarifch verhandelt werden ($. 237, IL, ©. 296 fg.), 
und ed kann nur der fünffige rechte Beklagte, alfo nicht der, 
welcher von dem andern etwas haben will, provoriren, Dagegen 
nur der provocirt werden, welcher wegen des fraglichen Objects 
der rechte Kläger fein würde, folglich wer ein Klagrecht hat oder 
behauptet — alfo bei Realrechten, mit Ausnahme der Servituten, 
ift das nicht derjenige, welcher ſich im Befig befindet 2) ($. 91, 
S. 477 fg.) —, deſſen Recht auch ein gegenwärtiges und nicht 
blos ein zukünftiges 3) ift. Handelt es fich jedoch um ein Recht, 
welched durch eine lediglich zu Gunſten des Provocanten ge: 
troffene Zeitbeflimmung oder Bedingung in feiner Wirffamkeif 
aufgehalten wird, fo liegt in der Provocation zugleich ein Wer: 
ziht auf jene Zeitbeftimmung oder Bedingung; daß es Feine 
Provocationen gegen einen Dritten gibt, folgt ſchon aus dem 
natürlichen Principe, daß es Feine Klage über das Recht eines 
Dritten gibt, und daß Die Analogie Der Fälle, wo ausnahms- 





2) Krande im Archiv für civil. Praxis, XVIU, 221 fg.; bei Ser: 
-vituten ohne Unterfchied, ob er im Beſitz der Servitut ift oder richt, dafelbft 
&. 235. Ueber Provocation zur Erhebung der Negatorienklage gegen den 
Eigenthümer, dafelbft &. 236. 

3) Kori, Summarifcher Proceß, $. 137, Note 5. Mittermaier 
Vergleich. d. gem. deutſchen Proc. Beitr. 4, ©. 264. Anderer Meinüng. 
Bayer, a.0a9D.,$.53 a. € Glück, Commentar, VI, 40. Schmid 
0.0. O., ©. 40 fo. 
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weile eine folche gegeben ift, 3. B. der lex Rhodia de jactu, 
bier unanwendbar iſt; endlich Daraus, DaB durch Die Provocation 
der Zweck derfelben nicht erreicht wird, indem, wenn actio non- 
dum nata gegen den wahren Berechtigten ift, der Dritte dieſem 
Durch Verzicht auf die Klage Doch nichts vergeben Fann. — Die 
Provocation ift bei dem Gerichtöftande des Provocanten*), welches 
demnächſt das für die Hauptfache competente Gericht fein würde, 
zu erheben; hat der Provocat deren mehre, fo wird durch Die 
Provocation der Wahl des Provocaten nicht vorgegriffen, Da 
durch die Provocation weder Rechtshängigkeit noch Prävention 
begründet 5) wird. Den Streitgegenftand bildet die Verpflichtung 
zur Klagerhebung und deren Folgen. — Die fummarifche Qua» 
lität des Provocationsproceffed veranlaßt zwar nicht eine fum- 
mariſche Behandlung der Hauptfache, entzieht Ddiefer aber an⸗ 
dererſeits auch eine ſolche Dualität nicht. Endlich wird durch 
Die Provocation, da fie nur zu Gunften der Provocanten ges 
reiht, Die Klagenverjährung nicht, eher die der Einreden unter: 
brochen 6). — Ueber das Verfahren dabei enthält das gemeine 
Recht Feinerlei Vorfchriften. 

I. Die provocatio ex lege diffamari kann ald Auffor- 
Derung zum Slagen ſich natürlich nur auf folche Diffemationen 
beziehen, vermöge deren der Diffamant, welcher provocirt wird, 
ein Rechtöverhältniß zum Provocanten behauptet, in Folge deſſen 
ihm ein Klagrecht gegen denfelben zuftehen fol; andere nach⸗ 
theilige Ausfprengungen, namentlich alle Injurien und Verleum⸗ 
Dungen, Fünnen hierher nicht gehören, fobald der. Provocat nicht 


— 


4) Reichskammergerichtsordnung von 1555, Th. 2, Zit. 25: „Nicht 
anders dann fo die anfuchende Partei (Provocant), die in der Hauptſache 
Antwurter, der kayſerl. Majeftät und Reich ohne Mittel unterworfen’; 
auch a. E. Chop im Archiv für civil. Praxis, XII, 337 fg. Schmid, 
a. a. O., $. 183, &. 48 fo. Bayer, a. a. O., $. 55, 61. Anderer 
Meinung: Lotz, Eiviliftifhe Abhandlungen, S. 163 fg. v. Linde, Lehr: 
bu, $. 336, Note 10. 

5) Züngfter Reichsabfchied, $. 83 a. E. v. Bülow u. Hagemann, 
Praftifche Erörterungen, II, Erört. 62? 0. E. Glüd, a. a. D., ©. 405. 
Bayer, a.a.D,. 55a. €. 

6) Stüd, a. a. O., XI, 144. Mittermaier im Archiv für civil, 
Praxis, VIE, 256. 
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eine Thatfache behauptet hat, woraus er gegen den Provocanten 
zu Magen befugt fein würde, 3. B. der Vorwurf eined_vom 
Preovocanten an Provocatem begangenen Diebftahle. Allein die 
Reichskammergerichtsordnung hat ausdrüdlich auch wegen bloßer 
Ehrenfränktungen, welche fie „Schmähſachen“ nennt, eine Auf: 
forderung zum Klagen geftattet”). Diefe hat dann natürlich 
"nicht den Zweck, den Injurianten zum Klagen aufzufbrdern, wohl 
aber den, die präparatorifchen Verhandlungen zu veranlaflen, 
wodurch der Einrede der Wahrheit im "eigentlichen Injurien- 
procefje begegnet werden fol. Deshalb find in der That auch 
nach den angegebenen Richtungen zwei Arten von Provo— 
cationen ex lege diffamari zu unterfcheiden. Bei foldhen 
Diffamationsklagen nun, wodurd im eigentlichen Sinne 
des Worts der Provocat veranlapt werden fol, gegen den Pro- 
vocanten felbft eine Klage zu erheben, hört” der Provocations⸗ 
proceß fogleih auf, wenn der Provocat zugefteht, die Diffama- 
tion vorgenommen zu haben, weil dann nur erkannt werden 
kann, Provocat habe in beflimmter Frift die gerühmten An⸗ 
fprüche bei dem zuftandigen Gericht klagend zu verfolgen; die 
Entfheidung über die Koften des Diffamationsprocelled aber bie 
dahin, wo über die Hauptfache entfchieden "fein wird, ausgefeht 
bleiben muß. Zwar gefchieht es unter diefen Umſtaͤnden ſehr 
häufig, daß der Provocat, ohne fürmlich Klage zu erheben, fo: 
gleich den Beweis der von ihm behaupteten Anfprüche, fei es 


— — 


7) Reichsabſchied von 1532, Tit.3, $. 2: „Demnach ordnen Bir, 
daß der L. Diffamari an unſerm Kammergericht verſtanden und gebraucht 
werden ſoll in Friedbrüchigen, Schmach und andern Sachen und zwiſchen 
Partheyen Unſerm Kammergericht ohne Mittel unterworfen.” Reiche: 
fammergericht&ordnung von 1555, 2b. 2, zit. 10, $.9. „Wo aber 
jemand den andern ohn rechtmäßige Urfache verdächtig machen und ver: 
laͤumden und denfelben Verdacht im Recht nicht ausführen wollte, fo fol 
der, wie jeßt gemeldt, verdächtig zu machen unterftanden wäre, Macht ba: 
ben, den, fo ihn dermaßen verdächtig zu muchen unterftanden hätte, am 
Kammergeriht oder feinem ordentlichen Gericht deshalben fürzunehmen ıc. 
und zit. 25. Weber, Beiträge zur Lehre von Klagen u. Einreden, S. 28. 
Derfelbe Ueber Injurien, I, 96. Chop im Archiv für civil. Praris, 
XI, 317 fg. Anderer Meinung: Glüd, a. a. D., VI, 486 fg. Mit: 
termoier, a. a. O., S. 38 fg. Schmid, a. a. O., S. 38 fg. Bayer, 
a. a. O., $. 54. 
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durch Einreichung von Beweisartikeln und durch Benennung von 
Zeugen zur Abhörung darüber, oder auch kurz und gut durch 
Eidesdelation antritt; allein ein ſolches Verfahren führt nur zu 
den größten Verwirrungen und ſollte daher vom Richter nie ge⸗ 
duldet werden, gefeßt auch, der nämliche Gerichtsſtand, bei wel« 
chem der Diffamationsproceß bis jegt verhandelt wurde, wäre 
für die Hauptfache competent. Denn auf jeden Fall führt der 
Mangel einer ordentlichen Klagfchrift, Kitisconteftation und eines 
Präcufivtermins fowol für die Einreden als für den Beweis 


und den Gegenbeweis zu Schwierigkeiten, welche nur die Folgen F 


der unrichtigen Proceßleitung ſi ſind. 
IM. Sobald dagegen eine Provocation ex lege diffa- 


mari wegen folcher Injurien angebracht ift, welche dem Pro 


- vocaten, wenn er fie auögeftoßen bat, Feine Klagen gewähren, 
fondern höchftend das Recht, fich durch die Einrede Der Wahr- 
heit von der Privatfatisfaction und den Strafen wahrer Injurien 
frei zu machen; dann muß ein, entgegengefeßted Verfahren ein» 
treten. Es Fann die Aufklärung über das ausgeftreute Factum 
nicht, als wäre dies die Hauptklage, zu befonderer Ausführung 
verwiefen werden, fondern es bildet daflelbe eine Präjudicialfrage, 
welche ald Beftandtheil des Provocationsprocefies vor allen Din» 
gen erſt beendigt werden muß. Der Provocant hat fchon in 
feiner Provocation eine verneinende Einlaffung auf die Einrede 
der Wahrheit abgegeben, und fi) blos auf das Ableugnen der. 
felben befchränft; denn bielt er die Einrede der Wahrheit nach 
Befchaffenheit der ausgefprengten Injurien nicht für zuläſſig, fo 
würde er feinen Gegner nicht haben auffordern können, diefelben 
zu beweifen. Daher Fann man die Prarid nur billigen, weldye 
bier fogleih ein Beweisverfahren geftattet, und zwar nicht 
nur in dem Ball, wo der Provocat leugnet, eine beleidigende 
Aeußerung gethan zu haben, fondern felbft dann, wenn er Dies 
einräumt, zugleich aber behauptet, daB das von ihm Geäußerte 
wahr fei. Mislingt der Beweis der Einrede der Wahrheit, fo 
ift Dadurch erft die Injurienklage möglich geworden, und im 
Provocationsproced wird nichts weiter erfannt, als daß der 
Provocat in Anfehung des Audgefprengten beftändiges Still: 
Schweigen zu beobachten und die Koften des Provocations- 
proceffed zu erftatten babe. Dem Provocanten wird Dagegen 
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jegt Feine Art von Genugthuung zuerkannt, theild weil er keine 
Injurienflage erhoben hat und ihm doch die Wahl zwifchen der 
Öffentlichen und der Privatftrafe gebührt, theils aber auch, weil 
Der Provocat ald Injuriant fi nicht blos mit der Einrede der 
Wahrheit, fondern auch mit andern Einreden, welche nicht Ge⸗ 
genſtand des Diffamationsproceſſes geweſen find, ſchützen Tann, 
z. B. mit der Einrede der Compenſation. Gelingt dagegen der 
Beweis der Wahrheit, fo fällt damit von felbft die Injurien- 
Mage hinweg. — Man bat daher die Frage aufgeworfen, ob 
nicht von Anfang an die provocatio ex lege diffamari, welche 
Injurien betrifft, fucceffio mit der eigentlichen Injurienklage 
cumulirt werden Fönnte, um nach der Eventualmarime beide zu- 
gleich zu inſtruiren. Wäre zufällig dafjelbe Gericht, bei welchem 
der Provocant, weil er demfelben dingpflichtig ift, die Auffor- 
derung angebracht bat, auch nad der Befchaffenheit der cumu- 
lirten Injurienklage die competente Obrigkeit des Provocaten, 
ſo würde fih die Statthaftigkeit einer ſolchen Cumulation nicht 
beftreiten laflen; außerdem aber würden beide Anfprüche zu tren- 
nen und an die verfchiedenen Gerichtöbehörben nach und nach zu 
bringen fein. 

IV. Es wird übrigens noch bei allen Provocationen ex 
lege diffamari die Frage 8) verfehieden beantwortet, ob felbft 
gegen die Erben des Diffamanten diefe Aufforderung ſtatt⸗ 
finde, wenn auch diefelben ſich einer ähnlichen Berühmung nicht 
bedient haben. Da nun der Prowocant alle folhe Ausſpren⸗ 
gungen als grundlos darfteflt, fie mithin etwas Ungeſetzliches 
enthalten follen, fo ift wol der Unterfhied, den man in der 
Praris macht, je nachdem der Diffamationsproceß mit dem Erb: 
laſſer ſchon bis zur Litisconteftation gekommen fei oder nicht, 
keineswegs ungegründef. Denn nur im erflen Fall, außerdem 
aber nicht, Fünnen Die Erben angehalten werden, den Proceß über 
Die Ausfprengungen des Verftorbenen fortzufeßen °). 


8) Weber, Beiträge, I, Abb. 4, ©. 31. Glück, Commentar, VI, 
497, welcher die Srage bejaht. Bayer, a. a. O., $.36;5 Schmid, a. a. O., 
$. 182, &. 47 fg., welche fie verneinen. 

9) Anderer Meinung: Glück, a. a. O. Schmid, a. a. O., ©. 48. 
Dagegen Schweiger, Provocationsproceß, 6. 6, S. 47. 
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V. Was fodann die provocatio ex lege si. cöntendat 20% 
betrifft, fo iſt diefe ohne Ausnahme eine Aufforderung zur An⸗ 
fielung einer Klage, welde an und für. fich. fogar fundirt fein 
. Tann; fie fupponirt Dann zwar Fein Berühmen des Provoteten, 
wol aber einen juriftifchen Nachtheil, der aus Zeitverluft oder Ver⸗ 
änderung factifcher Verhältnifle entfichen würde, und kann gegen 
die Erben des Provocaten, auch wenn der Erblaſſer vor ber 
Litisconteſtation geftorben fein follte, fortgefegt werden. Anderer 
ſeits endigt fie, wenn Die Parteien einig find, oder wenn erwigfen 
wird, daß zwifchen ihnen ein ſolches Rechtsverhaͤltniß vorhanden 
ift, wobei der Provocanf Gefahr läuft, bei länger verzögerter 
Klage juriſtiſchen Nachtheil zu erfahren. Deshalb wird dem 
ungehorſamen Provocaten nieht beftändiges Stillſchweigen als 
Strafe des. Ungehorſams auferlegt, fondern es trifft ihn. nur ber 
Berluft der Fünftigen eigentlichen Replik, daß bie Einrebe un⸗ 
zuläffig ſei. Es ift daher ein Berühmen des Anſpruchs von 
Seiten des Glaͤubigers nicht nothwendig, Dagegen bei dem An⸗ 
fielen der Provocationsklage ein Einräumen des Grundes day 
Haupfflage nicht nothwendig vorauszufegen 1). Auch bier if 
die Hauptfache. mit dem Provotcationsproceß nicht zu ver⸗ 
milhen. Das Verfahren 12) bei diefen wie bei den übrigen 
PYrovocationen ift das des unbeſtimmt fummarifchen Procefles. 


8. 258 und 259. 
2) Bom poffefforifchen Proceffe. 


J. Wenn der Befitz der Gegenſtand eines Rechtsſtreits 1) 
iſt, ſo iſt der Zweck der einzelnen Klage entweder darauf ge⸗ 


10) Beſonders A. Martin in Martin u. Walch's Magazin des Pro: 
ceſſes, I, 257 fg., und außer den im Compendium Genannten: Bayer, 
008,958 fe. Schmid, a. a ©. $. 186 fg., &. 62 fg. 

11) L.43, pr. D. de’ reg. jur. L.9 D. de except. (44, 1). .L. 9 
C. eod. (8, 36). Mittermaier, a. a. O., S. 2834. Bayer, a. a. D 
8.61. Schmid, a. a. O., &. 66. 

12) Bayer, a. a. 8, $. 67. Schmid, a. a. O. III, 68, $. 188. 

1) Sönner, Handbuß, IV, Abh. SL dv. Savigny, Das Mecht bed 


. Befiged (6. Ausg.), Abſch. 4 u. 6. v. Langenn u. Kori, Erörterungen, 


Martin. II. 22 
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richtet, denſelben zu erwerben, oder Den -erworbenen zu erhalten, 
oder den verlorenen wieder zu erlangen. - Dieſe Verſchiedenheit 
der Klogen: und: Einreden hat jedoch: einen. Einfluß auf. das 
proceſſualiſche Verfahren ſelbſt. Cbenſo bezicht fich die bekaunte 
Eintheilung: der poſſefſoriſchen Rechtöftudtigkeiten: im das Petito⸗ 
rium und Poſſeſſerium eigentlich anf Dem: Gegenſtand bed: Rechts⸗ 
ſtreits, nicht aber auf Dad Verfahren dabei. Man: muß ſich daher 
in Aecht nehmen, Dadı Petitorium für gleichbedeutend mit: dem 
ordentlichen Proceß bdei Veſitzfragen zu. haften, -Dagegen: das Pol 
ſeſſorium als Mezmichmung: einer eingelnen -Tammmärifchen Proceß⸗ 
art anzuſchen, da ja daſſelbe indivibduelle Moffefferiumim einzelnen 
Tele bald Am bedingten, bald. im: unbedingten Mandatspradeß, 
bald unsbeitiunmt:.: ſummariſch "je. aach ! den Vorſichtsmaßregeln, 
welche der Advotat! inſe contneten Kalle anwmendete, verhandelt) 
wird, und da ed: auch petitoriſche Nechtsſtreitigkeiten gibt, z. B. 
die: Eheſachen, in welchen nicht allein ſummariſch, ſondern 
ſelbſt noch ſummariſcher als in einem Poſſeſſorium verfahren 
wird. Endlich iſt es ebenſo unrichtig, bei allen Rechtsverhült⸗ 
niſſen von einem: Pelitorium und. Poſſeſſorium reden zu wollen, 
wis Das allerdings /rückſichtlich des ordentlichen un de& ſumma⸗ 
rifchen Proceſſes der Fall iſt. Da 22a 

I. Won der richtigen. Theorie über die poffeffertfijen- No: 
cefle:weichen aber. Diejenigen Misbräuche ab, welche: die Praxis 
bei, Anwendung derſelben hat einreißen Jaffen, und: welche zum 
Theil in manchen Landesgeſetzen gebilligt morden find, während 
Das gemeine Recht von ihnen durchans ‚nichts weiß. Dieſe Mis⸗ 
bräuche betreffen aber. 1) die zu weit gehende, deshalb aber ganz 
unzulaſſige Ausdehnung der Beſitzyroceſſe auch, auf rein perfün- 
liche: Anſprüche; 2); die unrichtige Beſtimmung des Verhältniſſes 
des Poſſeſſoriums zum Petitorium; und endlich 3) die Einthei⸗ 
lung des poſſeſſoriſchen Proceſſes in zwei Unterarten, das pos- 
sessorium ordinarium und summariissimum. 


I, Abh. 21. Schmid, Handbuch des Eirilproceffes, II, 78 fg., $. 191. 
Bayer, Summarifche Proceffe, 8. 62 fo. 

2) Die Reichsgeſetze fchreiben Keine beftimmte Proceßart dafür vor. 
Fe von 1555, Th. 2, zit. 8, & 1, 6; Tit. 21, 
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Zu % Die Ausdehnung der poſſeſſodiſchen Peo⸗ 
ceffe auf rein perfönliche Berbindlich koltemn Kt aber um. 
zuläfſig, weil blos bei: Dinglichen Rechten und bei ſolchen, weiche 
diefen analog: behandelt werben, eine Doppelte Urt der Rechto⸗ 
verfolgung ſtattfindet: die eine,’ weiche auf ˖das Dingliche Hecht 
ſelbſt gerichtet: iſt und den Namen dra Preitprimus fuͤhrt; Die 
andere, welche es vblos mit dem Beſitz, vel quasi zu; thun bay, 
wenn auch dieſer folgeweiſe freilich ebenfalls erlangt und geſchützt 
wird, ſobald das Petitorium gewonnen it. Eine ſolche Wer 
mehrung der Preoteſſe, welche im Hauptreſultat auf Eins hinaus⸗ 
laufen, kann aber ohnevoͤllige Analogit Des Poſitiven Rechts 
nicht gebilligt werden; und fo muß alles poſſtſſoriſche Berfahren 
wegfalten, ſobald es ſich lediglich won Obligations verhaͤltniſſen 
handelt; Deshalb kann z. Wirbel eines Darlchnevertrage, wenn 
die Zinſen, welche mehre VJahre hindudch gezahlt wurden, nun 
aber, weil die Exiſtenz des Darlehns übethaupt bezwelfelt wird, 
verweigert werden, anf die Zablung:der- ginſen chin einıpofle 
riſcher Proceß nicht begonnen werden. > u ui int 

I. Gu 2.) Aber auch bei: folchen: Rehtöorshättuiffen, bei 
welchen in Der That beide Arten von Klagen begründet find, 
wird ſehr häufig eine unrichtige Anficht: durüber aufgeflell) wie 
ſich das Poſſeſſo rium und das⸗Petitoxium zu einander 
verhalten ?). Beide Arten von Rechtsſtreitigkeiten find nämlich 
unzweifelhaft mit einander conner, deſſen ‚ungeachtet aber 
bildet jede won ihnen: einen: felbfländigen Proceß, und. es 
muß der Einfluß der verſchiedenen Qualitaͤten genauer beftimmt 
werden. — Die materielle Connerität zwiſchen beiden 
Procebarten zeigt fich näͤmlich theils ſchon in Unfehimg: des 
Gerichtsſtandes h. 08, S. 344fge)d/ theilb darin, daß, wenn 
beiderlei Anſprüche von einander getrennt verfolgt werden, ſie 
einander in Anſehung der Parteirollen, wie dies auch ſchon 
im Römiſchen Rechte) angedeutet wird, vorbereiten, indem 


3) Shmid, a. a. O., II, 109 fg., $. 1%. Bayer, a. a. O., 
$. 73 fe \ 
4) L. 62 D. de judic. (5, 1). Inter litigantes non aliter. lis expediri 
potest quam si alter petitor älter possessor sit: esse enim ‘debet, ui 
onera petitoris sustineat et qui commodo possessoris fungatur. .L. 3 
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durch das Poſſeſſorium beſtinunt wird, mer im Petitorium. Klä⸗ 
ger ſein ſoll; theils darin, Daß beiderlei Anfprüche im Reſultate 
zu dem naͤmlichen Ziele führen; theils endlich Darin, Daß einerlei 
Beweismittel in. beiderlei Rechteſtreitigkeiten benutzt werben 
koͤnnen, inbem- fogar Zeugenverhoͤre, welche: für das Doflefforium 
vorgenewunen wurden, auch im Petitorium zu benugen find. — 
Dagegen iſt Die Selbſtändigkeit beider Proceſſe zunächſt 
daraus erſichtlich, daß ſie getrennt ſueceſſiv verhandelt ©) werden 
tinnen „and daß in dieſem Falle, wenn auch mäglichermeife die 
nämliche-Partei Kläger bleibt, der zweite Proceß Dach nicht durch 
Beriehung auf die Wehen des. yoſſeſſoriſchen Proceſſes eröffnet 
werden San, ſondern durch eine neue Klage--eingeleitet werden 
muß, weil .mur. unten dieſer Vorausſetzung eine ordentliche Litis⸗ 
conteſtation bed Beklagten ih denken läßt, und der gehörige 
Vortrag der Einzeden heflalben: zu erwarten ſteht. Es Tann aber 
auch im Petitorium die Beweiſführung, welche im Poſſeſſorium 
actenmäßlg geworden iſt, für hinreichend nicht gehalten. werden, 
ſelbſt wenn der. petitoriſche Kläger auf beilere Beweisführung 
ansdrücklich verzichten wallte — ‚was nöthig fein würde, um bie 
Deweisfrift:für dieſen Proceß zu erſetzen —, weil es dann für 
den Gegenbeweis im Petitorium, den directen ſowol als Den in 
directen, immer noch an einer Beweisfriſt fehlen würde, indem 
der jetzige Beklagte nicht ſchuldig war, in dem frühern Poſſeſſo⸗ 
rium auch ſeine petitoriſchen Cinreden - vollfländig vorzubringen. 
Es würde michin alle mal eine neue Gegenbeweisfriſt ihm geſetzt 
werden: müflen: — Gin ferner. Zeichen der Selbſtändigkeit 
beider Proceſſe iſt, daß Die Einrede den rechtöfräftigen Entfchei- 
dung aus ben Poſſeſſorium dem Petitorium nie im Wege ftehen 
69. Ja es läßt fih Sogar zweifeln, daß die Einrede der 


C. de interd. (8, 1). L.35 D. de aqua v. a. p. (4l, 2). Cap. 5 X. de 
caus. possess. (2, 12). v. Savigny, a. a. D., $. 36. 
5) Cap. 36 X. de test. et attest. (2, 20). 

6) L. 14, $. 3, D. de exc. rei. jud. (44, 2). Si quis interdicto 
egerit de possessione, postea in rem agens non repellitur per excep- 
tionem; quoniam in interdicto possessio in actione proprietas verlitur. 
L.9 C. de sent. et interl. (7, 45). v. Löhr, Archiv für civil. Prarid, 
Xu, 9. v. Bangerow, Leitfaden, I, 390, Anm. 3; &..821 (2. Aufl). 
Schmid, a. a. Q, ©. 108, Rote 42. Anderer Meinung namentlich bei 


| 1 


rechtöfräftigen Entſcheidung des Petitoriums etuer actio spelii, 
: welche hinterdrein ethoben vwoüxde, entgegenſtehr; denn der Spo⸗ 
lürte Tanır ein großes Imterefle dabck haben, dad Spolinm vor 
allen Dingen reſtituirt zu erhalten, ſollte em demnaͤchſt auch im 
Petitorium unterliegen. Hiernach laͤßt ſich denn auch mit NRecht 
behaupten, daß Einteden und Beweismittel weiche im dem einen 
Groceffe praͤcludirt oder ſonſt verfäuntt ſind, bei Anſtellung bed 
andern immer noch benutzt warden konnen; ſowiib ſte für diefen 
noch etwas Relevantes enthalten, weil’ Ihr ˖WVerluſt mr relccio 
war, und deshalb ſich nur auf das bamalige Streitobfect bezog. 
Nur dann leidet dies notürlich eine Ausnahme, wenn das Poſ⸗ 
fefforium und Petlitorium cumuliet, folglich eine formelle Einheit 
beider Proceſſe vorhanden wärs denn das hat die Jolge, daß ſich 
die nämlichen Friſten auf beide Obfecte beziehen. Endlich if 
in Anfehung der Etrſtattung der Proceßkoſten hänfig angenermeren 
worden, daß die Koften des Poffeffertums bis zum Ausgang des 
Petitoriums auszuſetzen Teen. ' Es läßt füch''dies aber keineswego 
allgemein rechtfertigeh, indem Derjenige, welcher im Petitorium 
obfiegt, fehr Häufig feinen Gegner widerrechtlicherweiſe in: Beige 
geftört und vieleicht at dem Beſitze entfeht, dadurch aber bad 
Poſſeſſorium veranlaßt⸗ hatte, Baten Koften er" denn in jedem 
Sale tragen muß. 

IV. Ob ed aber, wenn anders’ die Natur Der Batteiroie in 
Anſehung beider Gegenſtände vereinbar ) iſt, rathſam ſri, beiderlei 
Anſprüche alternativ und fo wenigſtens fubſidiariſch zu rumu⸗ 
liren, fo daß eine gleichzeitige Inſtruttion beider Anfprüche flatt- 
finden foll, hängt von den Regeln der Proceßpolitik "ab, die ſich 
wiederum nad) den Umfländen des einzelnen Falles richten muß. 
Selten wird der Kläger, wenn er daßs angeftellte Poſſeſſorium 
für genügend begründet hält und es ihm an fchnellen Beweiſen 
dabei nicht fehlt, Weranlaffung haben, das illiquide Petitorium 


dem interdictum quorum bonorum und Salvianum, wo es fi um Er⸗ 
langung des Befiges handelt: Bayer, a..a. O., $. 73 a. E. und bie in 
Note 7 dort Genannten. 

7) Cap. 5 X. de caus. poss. (2, 12); Cap. 2,. 8, 4, 6 eod. ui. 
Bönner,. Handbuh, IV, Abb. 81, $. 19. Bayer, a. a. O., 6. 76 fg. 
Schmid, a. a. O., ©. 110 fe. 
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damit zu verbinden,“ denn ver entzieht ſich daburch die Tchndlle 
Behanblung der Salbei wid die buldige Etreichung des Benufies 
feines’ Anfpruchs, welche‘ er öchne Sumtlatiew' allerdings hoffen 
durfte. "I ſolthen Fallen hüte ſich der Kläger namentlich davor, 
von’ einem verjährten Befitze in feiner poſſeſſpriſchen Kagſchrift 
zu reden, denn "bie Praxib betrachtet! Bits als Bub’ Zeichen einer 
ſticlſchweigend geſchehenen Shmufatten;- welche die Gerichte - um 
fo wiehe fir Kendigend halten, ats fie die -Welminderung-ber Pro⸗ 
ceſſe veguͤnſtigen⸗ welche durch eine ſolche Herbeigefährt wird. —- 
Umgekehrt Hak'der Beklagte meiſtend Grund, eitie Cumulation 
beider Anſprüche zu‘ wunſtchen, welche ihm denn auch bei der 
Gleichheit der Rechte beider Parteien nicht wohl zu Werfagen ®) 
iſt, die Faͤlle eines Shoftums: ausgenonimen, wo gegen Den 
Wien ves ſpollirken Klagers keitie petitoriſchen Einreden zu⸗ 
gelaſſm werden foßen’y. Bei allen undern Atten von Poſſeſſo⸗ 
rien dagegen haben namentlich die kanoniſchen Geſetze die Gumu⸗ 
lation pelitbriſcher Einreden ſo begünſtigt, daß fie ſogar Für 
die Appellativnsẽenſtanz geſtattet 10) haben, dieſelben nachzuholen, 
ungeachtet dies kine” mutatio libei iſt. — Wenn bei einer 
ſolchen Cumukativn von‘ Seiten des Beklagten am Ende be 
poffeffortföhen Procefftd der petitoriſche Uiquid fein follte gilt / der 
Grundſfatz 12), daß die Liquidität des Letztern ein Erkenntniß im 
Erſtern uͤbetſluͤſſig macht (petitsium liquidum absorbet pos- 
sessorfum): "Yolhrend"man ſich, wenn bie vorgetraͤgenen petito⸗ 
riſchen Einreden in vdllige Bewißheit nicht gefegt- ſind, mit dem 
Poſſeſſorium zu degnügen 14). und das Petitorium · vorzubehalten 
bat." — Die · Preis 18) bagegen ‚seht häufig ſo wit, — fie 


‚ — 24 
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8) Cap: x. ue rest, zpol. (2, — CClem. 1, de causa Pos. 
8,8. 
9) Cap. 4X. de ‚ordin. cognit. (2, 10). Cap. 1 x. de restit. spol. 
(2, 13). Cap. 22 X. de offic. et potest. jud. deleg. (1, 29). 

10) Clem. 1, de causa possess. (2, 3). Cap. 5X. ‚de caus. poss. 
(2, 12). 

11) Bayer, a. a. O., 6. 75 a. ©. — Der gemeine 
deutſche Proceß, IV, 329 (2. Aufl.). 

12) Cap. 36 X. de test. et attest. (2, 20). 

13) Pufendorf, Observ. jur., IE, observ. 143. Mevius, VI, 
dec. 100. 
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fogan; von Autemegen die Kumulation des Petiteriums mit, dem 
NPaſſeſſorium⸗ ergãnzt, ſobald nur das. Gericht aus. den geführten 
Beweiſen entnehmen zu können glaubt, DaB das Petitorium 
genügend aufgeklärt ſei, wenn auch : Die Parteien fi: Darüber 
wicht verbreitet: haben. . Ein ſalches Verfahren- ift aber ‚aus, dem 
doppelten Orunde fehlerhaft 1%: einmal. weil das richterliche Er⸗ 
ganzungsſamt zu weit ausgedehnt wird, dann aber, und noch 
mehr, weilbeim: Mangel aller Präclufivtermine Die Zrifiſch⸗ 
Gewißheit fehit, ob die. Partei, welche im Petitorinm unbex · 
liegen ſoll, nicht nach. im. Stande ſei,dei. einer getrennten 
Verhandlung deſſelben durch neuere — oder Bemeiſe At 
beſſeres Recht darzuthug. 

V. (ZBu 3.) Des dritte Misbrauch — die Praris be 
dem Poſſeſſorzum zuläßt, beſteht in der Spaltung. bes. Befigpenceiles 
in zwei Arten, den srbentlichen (possessprium. arsinarium), 
bee. übrigen. immer nach zu: ber fummariſchen Proceſſen gehört, 
nd dad Possassprium summariym ‚oder summartissimum. Das 
gemeine Recht 15) kennt eine folche. Trennung üherall nicht, ſon⸗ 
dern enthalt nur ſoviel davon: bei ‚den Rechtsnutteln zur, Er⸗ 
haltung des Beſitzes, welches bekanntlich judicia dupijcia find, 
kann und wird der Beklagte. ſehr häufig, Jon gut wie. der Kläger, 
behaupten, ſich im Beſitze des Sereitobjects zu befinden und 
darin vom Gegner geſtoͤrt zu werben... Da nun. ieder Be: 
Mer nach. ben Geſetzen befugt wäre,. ſich bei. feinem, nad. fort- 
Dauernden Beſitze ſogar Durch. Belbfihülfe:zu hüten, ſo würden 
in folchen Fällen haufig Thätlichkeiten his dahin flattfinden, wo 
definitiv entſchieden wäre, welcher won beiben.. Theilen in her 
That als Beſitzer zu betrachten ſei. Damit nun dergleichen 
Thaͤtlichkeiten während der Dauer des Nechtöftreits nicht vor⸗ 
fielen, könnte eine Sequeftrastion des Beſitzobjects allerdings an⸗ 
geordnet werden; allein dieſes Auskunftömittel pflege Heiden 
heilen läſtig und nachtheilig zu fein, deshalb haben die Reiche: 


14) Bayer, a.0.0,9.76a.€ Schmid, a. a. O., ©. 112 fe. 

15) Reichöfammergerichtsordnung von 1555, Ih. 2, Tit. 21. dv. Sa: 
vigny, a. a. O., $.51. Bayer, a. a. D.,9.65-69. Schmid, a. a. Rn 
8.192 fg. 
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gefege eine andere Maßregel für dergleichen Rechtsſtreitigkeiten 
feftgefebt. Das Gericht nämlich, wo ein ſolcher Proceß anhängig 
it, fol durch ein proviſoriſches Decret unter den vorliegenden 
Umſtanden diejenige Partei ats alleinige Beſttzerin während der 
Dauer des Rechtsſtreits fchügen, welche fchleunig darzuthun ver⸗ 
mag, daß fie vor Anfang dieſes Seſitzproceſſes die neueften 
Befitzhandlungen ungeflört vorgenommen habe, gleichviel ob mit 
oder ohne echt. — Vergißt man nun nicht, daß alle provi⸗ 
ſorlſchen Maßregeln nur unbefchadet der Rechte beider Parteien 
erkannt werben. dürfen, jo folgt daraus 1) daß biefer interimi» 
ſtiſche Schutz an den Parteiverhältniffen für den Befitzproceß gar 
nichts verändern fol, daß mithin derjenige Khäger iſt und bleibt, 
ber fchon vor dieſem Proviforium Plagend auftrat, weshalb er 
denn auch Den Beßtzproceß fortfegen muß, mag er gleich Durch 
das Proviforium ſchon im Beſitze geichiäbt fein. Denn dieſer 
Schutz iſt, wie ein augelegter Arreft, nur unter ber Bebingung 
gewährt worden, daB er. hinterbrein. gerechtfertigt werde. Der 
im Befig gefhüßte Kläger muß daher, ohne daß es eines neuen 
Klaglibells Hebarf und ohne Rüdficht auf das Proviſorinm, den 
Proceß zu Ende bringen und dadurch feinen Beſitz rechtfertigen. 
— Hieraus folgt dann. -aber 23: daß ein ſolches Proviſorium 
nicht rechtskräftig wird und ſtets von dem Gerichte, weldes 
daffelbe erkannt hat, zurüdgenommen ‚werden Tann, wenn bie 
Veranlaffung dazu ſpäterhin wegfäßt, ober die Gare fo auf 
geHärt. wird, Daß. eine andere Maßregel fich nothwendig machts 
wie Das befonders: dann. der Fall iſt, wenn über ben eigentlichen 
Beſitzſtreit definitiv erfannt worden. tft und darin diejenige 
Partei obfiegt, welche bisher das Proviforium gegen fich hatte. 
Dean dann wird im Endurtheile das Prowiforium. aufgchoben, 
umd Fein weiteres: Poſſeſſorium, fondern nur das: Petitorium 
vorbehalten. . Sollte aber gegen dad BDefinitiverfenntniß dieſer 
Art irgend ein Rechtsmittel ergriffen werden, ſo Haben dieſe 
ſchon nach dem Inhalte des Römiſchen Rechts keinen Suspenſiv⸗ 
effect. Deshalb muß von jetzt an der proviſoriſch Geſchützte ſich 
aller weitern Befigftörungen enthalten, bis er durch rechtöfräftige 
Entiheidung das Gegentheil erflritten bat. — Es iſt demnad 
aber höchſt wichtig, dieſe Proviforien auf die NRechtömittel zur 


“ 
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Wiedererlangung ?°) eines Beſitzes nicht: auszudehnen, weil es 
bei Diefen eines folchen Proviſoriums überhaupt nicht bedarf, Da 
ja der Kläger ſelbſt geſteht, nicht im Beſitze zu fein, folglich 
ihm Beine Selbfihätfe erlaubt ik, bis er durch das Urtheil wie 
der .in den Beſitz gefekt wurde — Weſentlich abweichende 
Grundſätze über das possessorium summarissimuim bat bie 
Praxis aufgeſtellt, und find nach ihr von den Geiepgebungen 
der einzelnen Länder zur. es gebracht worden. 


$. 260. 
3) Vom Nechnungsproceſſe. 


Der Rechnungsproceß 1), welcher den Rachweis Über die 
Behandlung fremder Gelder, welche Jemand zu verwalten ge 
habt Bat, betrifft), gehört ebenfalls zu den unbeſtimmt ſum⸗ 
marifchen Proceffen. Denn‘ wenn au in den Geſetzen des 
gemeinen Rechts nicht ausdrüdlich vorgeſchrieben iſt, daß er 
fummarifih zu behandeln fei, To ſpricht dafür doch der Berichts- 
gebrauch und der Satz ), daß in Affen Zällen, wo ohne eine 
ſchleunigere Verhandlung der Sache der Endzweck des gericht⸗ 
lichen Verfahrens wenigſtens nicht vollkommen erreicht werden, 
oder doch dieſe Erreichung vielleicht verhindert werden koͤnnte, 
ein’ ſummariſcher Proceß an die elle des ordentlichen treten 
muß. In Anſehung des Verfahrens dabei mag es ‚genügen, 
ur dası im — ai za verweiſen. 
1.18) licher — Basen, a. a. Di — Od. — a. a. 044. 1m, 
«2 a Summarifche Yroceſſe, 5.80 ig. Schmid, Handbuch, IL, 


72 fg, 
b; Nicht aber die Abfaffung der Rechnungen. oder die Verbindlichkeit 
gur Nechnungsablegung Überhauft. Bayer, a. a. D., $. 80,:Röte 1. 
Schmidt, a. a. D., Rote 1, 2. Anderer Meinung Gönner, Handbuch, 
IV, Abh. 75, $. 4 fo. i 
3) Grolmann, Theorie, $ 221. 
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u Jritie Hanptabtpeilung. — 
— Von der Rechtsverſolgung ſelbſt. 
| Zweiter Abſchnitt. 


augbe ſandert vn dem Verfahren aufer dem förm⸗ 
ar Ze lichen Concurſe. 


‚Ineite, ‚Unterabtpeilung. 
Bon den ———— der Hütfevollſtrekung 
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Er di Allgemeine Srundfäge, ee 
"D Begriff imb 2) Mittel der Ereention. 


J. — Rlmikhem Reqchte N endete der Nechtsſtreit and 
damit Die Thätigkeit des judex. pedaneus : mit der Definitiv- 
ſentenz. Es mußte daher und’ well die Execution nicht blos als 
eiwe Kortfekung "Des: uerſprumglichen Mechtöftreits ahgefehen wurde, 
der Kläger, welcher obgefiegt hafte, eine neue actio rei judicatae 
onftellen, um zum Genuſſe des erftrittenen Rechts zu gelangen. 
Das auf eine folde Klage angeftellte Verfahren ſcheint jedoch fehr 


— 


1) Zimmern, Röm. Civilproceß, $. 45 fg., 76 fg., 138, 153. Heff⸗ 
ter, Inſtitutionen, S. 258, 547 fg. (2. Ausg., ©. 628 fg.). v. Beth: 
mann-Hollweg, Handbuch, I, 296 fg., $. 28 fg.; insbeſ. ©. 314 fg., 
328 fg., 336 fg. Keller, Röm. Civilproceß, &. 80, 88, 112, 266, 328, 
855 fg., 362. 
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fummarifch geweien zu fein, fo daß bei liquider rechtskräftiger 
Entſcheidung diefelbe nur eine Aufforderung des Prätors zur 
Verfügung des Erecutionsverfahrens, bei illiquiden Fällen eine 
fummarifche Klage gewefen zu fein ſcheint. — In Deutſchland 
dagegen betrachtete man die Executivgewalt Des Richters als 
einen nothwendigen Beflandtheil der richterlichen Gewalt über- 
haupt ($. 9, X., ©. 687), und ſah namentlich bei Errichfung 
des Reichöfammergerichts 2) bald die Nothwendigkeit ein, dem⸗ 
felben eine Erecutiogewalt zu verleihen. Deshalb beftimmten 
denn auch die neuern Reichögefehe ?), daß den Endurtheilen eine 
beftimmte Zrift inferirt werde, innerhalb welcher dem richterlichen 
Ausſpruche Genüge zu leiften fei. Auf diefe Weife bildete fi 
in Deutfchland der Charakter der Erecutionsinftanz *%) als eines 
bloßen Sontumacialverfahrend aus; die römifche actio rei judi- 
catae blieb aber nur da noch nutzlich, wo der erfennendbe Richter 
das Object der Executionsvollſtreckung nicht in feiner Gewalt 
bat, und zu dem Richter des Beklagten, welchem diefe zuftcht, 
nicht in einem folchen Verhältniffe fteht, daß er denfelben mit 
Erfolg wegen Vollftredung der Hülfe requiriren Tann. 

I. Muß der Richter zur Vollſtreckung der eigentlichen 
Hülfe fehreiten, d. 5. die geſetzlich hm geftatteten Zwangs 
mittel) zue Anwendung bringen, um den Verurtheilten zu 
nöthigen, dem Endurtheile Gerüge zu feiften, fo bat er vor. 
allen Dingen zwei Arten der Mrecutionszwangsmittel zu unter 
fiheiden: Erecutiondftrafen, Zwangsmittel, welche beftimmt 
find, dem. Eigenſinn und Ungehorſam des Verurtheilten zu beu- 
gen, und Executions maßregeln, welche dazu dimen, bei.uns 
vermögenden Schuldnern die Befriedigung des obſiegenden Gläu⸗ 
bigers zu arzielen, ned ——— — Falles 


in ® 


9 Kammergerichtsorhnung. von 1 555 2. 3 ‚zit, 48. 

3) Jüngſter Reichsabſchied, $. 159. j 

4) Züngfter Reichsabſchied, $. 15, S. 159—164. Außer den im Com⸗ 
yendium, Note 6, Genannten: Puchta, Dienft deutfcher Suftizämter, IL, 
F. 245 fg. Schmid, Handbuch, IH, 336 fa., $. 222 fg. Bayer, Bor: 
träge Über ordentlichen Eivilproceß (8. Aufl.), $. 333 fg., S. 1107-fe- - 

5) Züngfter Reichsabſchied, $. 10, 15, 10 fg. Schmid, a. a. O., 
um, 345, $. 224 Puchta, Dienft deutfcher Suftigämter, ar 333 fi. 
Bayer, a. a. D., $. 333 fg., S. 1107—111T. - 
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aber zu beurtheilen, welche von ‚beiden Arten er anzuwenden 

babe. — Die Gefehe aber, nach denen er ſich dabei zu richten ' 
hat ($. 11, IV. fg., S. 90 fg.), find nicht immer die des Gerichte» 
ſtandes des anhängigen Hechföftreits. Vielmehr beurfheilt Der 
vollſtreckende Richter die Mittel ind das Verfahren bei ihrem 
Sebrauche, unbefümmert felbft um die Anträge des requirirenden 
Richters, nach den ihm fiir folhen Fall vworgefchriebenen gefeb- 
lichen Regeln, da’ dieſe Geſetze, ald auf das öffentliche Wohl be 
rechnet, unbedingte Befehle für den Nichter enthalten. — Nicht 
alte zweckmäßig erſcheinenden Zwangsmittel find aber geſetzlich 
erlaubt. Gemeinrechtlich gelten vielmehr nur folgende. Allgemein 
anwendbar iſt die Einlegung der Wache 9, welche ſchon das 
Römiſche Recht kannte; dagegen ſind bei gewiſſen Arten von 
Forderungen beſondere Mittel anzuwenden. So iſt bei Real⸗ 
anſprüchen die Immiffion, bezüglich Exmiſſion, in und 
ans dem Befitze und Genuſſe einer Sache, bezüglich eines Rechts 
an einer ſolchen; bei Perſonalanſpruͤchen aber, wenn fie 
auf Leiſtungen des Verurtheilten gerichtet find, Geld⸗ und 
Sefängnisftrefen: Dabei‘ ift nicht unbeachtet zu laſſen, daß 
eine ſolche Gefängnißſtrafe ſich von der peinlichen weſentlich 
unterſcheidet, Daß‘; Daher "ein Anfchließen des Gefangenen an 
Ketten, als Mittel dee Sicherheit, nicht zuläſſig erſcheint, und 
dieſer bürgerliche Gewahrſam nicht Über vier Wochen. ohne Schaͤr⸗ 
fung durd) Entziehung der warmen Koft, und nicht über 14 Tage 
bei Waſſer und Brot dauern Fann. Handelt es ſich endlich um 


- Beibringung einer Geldſchuld, dann find folgende Zwangs⸗ 


mittel anzumenden: Abpfändung bed Mobiltarvermögend des 
Verurtheilten, Verfleigerung ber Mobilien im Auctions 
wege, Immiffton des Gläubigers in den Beſitz des Im 
mobiliarvermögens des Werurtheilten, bezüglich Ermiffion diefes, 
und Verkauf der Immobilien. im Eubhaftationswege, Be⸗ 
ſchlagnahme ausſtehender Forderungen?) des Verur—⸗ 


— 

6) L. 1 C. de oſſic. praefect. August. (1, 37). Puchta, a. a. O., 
S. 333. 

T) Bei diefen findet gemeinrechtlih kein Perſonalarreſt ftatt. Cap. 2 


"X. de pignor. (3, 21) — — quoniam et Lex haßet, ut homo liber pro 
.debito non teneatur, etsi res defyerint, quae possint pro debito addici. 





$. 263 — 268. 849 


theilten, endüch Zwang zum Mbarbeiten®) dr Schul. — 
Bei Anwendung aller dieſer Mittel hat der Richter zwar fo 
fchonend 9) als möglich zu verfahren, aber deshalb =. die 
nothwenbdige m zu verabfäumen. 


$ 263-— 268. 
3) Anwendung der Execution felbft, im Allgemeinen. 
A. Vorandfehungen?): -B. Art ded- Verfahrens. 


I. Waͤhrend das Erkennen der Hülfsvollfiredung nur dem 
in der Hauptſache competenten Richter zufteht, ift die Voll⸗ 
ftredung der Hülfe nicht immer von ihm zu bewirken, weil er 
entweber die Befugniß der Execution vom Staate überall wicht 
verlichen ?) erhalten bat, oder die Perfon oder Sache, gegen 
welche die Hülfe zu vollſtrecken ift, nicht innerhalb feiner Ge⸗ 
richtöbarkeit fich befindet. Iſt er in einem foldhen Fade in der 
Lage, ein anderes Gericht um Hülfsvollſtreckung zu requiriren, 
fo hat diefed zwar nicht über Fragen, welche in die Hauptfache 
eingreifen, zu entfcheiden, wol aber: die formelle Gültigkeit®) Des 
verurtbeilenden Erkenntniſſes zu prüfen und zu entſcheiden, ob 


Vergl. Mittermaier, Archiv für civil. Praxis, XIV, 110, 248; XV, 295. 
Anders in Landesgefegen: Teucher, Schuldtburmproch im Königreich 
Sachſen (Leipzig 182. 

8) Dabelow, Lehre vom Concursproceſſe, S. 88. Puchta, Concurs⸗ 
proceß, ©. 94. Heffter, Syſtem, $. 513. Uber Mittermaier in 
Schunk's Jahrbũchern, XIV, 130 fg. — L. 12 C. de oblig. et.act. (4, 10). 
Ob aes alienum servire liberos creditoribus jura compelli non.patiuntur. 
Nov. 134, cap. 7. 

9) L. 15, $. 10, D. de re judio. (42, 1). Et necesse est, ut quod 
eis facilius videtur ad rem exsequendam, ho6 faciant. . 

1) Shmid, Handbud, II, 336, $. 222. Bayer, a. a. 0, S. 1118, 
1122 fg. 

2) L.5, $. 1, D. de offc. ejus cui mandata jurisd. (1, 21). L. 6, 
6.2, D. de ro judic. (42, 1). v. Bülow u. Hagemann, Erörterungen, 
il, 59. Bergl. au) L.20 D. de jurisd. (2, 1). 

3) Cap. 28, $. 3, X. de offc. et potest. jud. del. (1, 28).. L.6, & 
C. de execut. rei jud. (7, 53). Cap. 5 X. de sent. et re jud. (2, 27). 
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es der Requifition eutſprechen und welche Zwangsmittel es an⸗ 
wenden wolle und koͤnne. — Erkannt und vollſtreckt wird die 
Execution nur ‚gegen die im Hauptproteſſe mitbefongene*), darin 
unterlegene Partei und alle Diejenigen 5), gegen welche der Aus⸗ 
gang des Nechtöftreits folche Bedeutung bat, daß fie eigene 
Eineeden dagegen nicht haben können. Deshalb kann gegen 
einen Bürgen ®), welcher ‚für die Bezahlung des Judicats inter» 
cebirt ift, nur dann fofort die Hülfe erfannt und im alle des 
Ungehorfams .oollftverft werden, wenn die gefchehene Bürgſchafts⸗ 
leiftung. evwiden: wird. Den Erben?) des Verurtheilten aber 
muß, wenn auch gegen ben Erblaffer Die Hülfe bereits erkannt 
wer, eine neue Friſt, um dem Urtheile zu genügen, beftimmt 
werden. Gegen einen britten Befiger, welcher erſt nach der 
Bitisconteftation den. Befig erhielt, Farın Dagegen: fofort, wenn 
er vergebens. aufgefordert wurde, dem Urtheile zu gewügen, die 
Hütfe vollftpeelt.. werden: — Endlich ift eine nothwendige Voraus: 
- fegung der Hülfspollſtreckung, wenigftens für den ordentlichen 
Proceß, daß Die. Definitiofensen, ®) die Rechtskraft befchrit- 
ten, daher dagegen :eingewendete Rechtsmittel ?) entweder nicht 
fortgeſetzt oder rechtskräftig erledigt find. Bei einigen ſum⸗ 
mariſchen Proeßarten. haben Dagegen audy die eingewendeten 
Rechtsmittel einen Suspenſiveffect nicht, vielmehr wirb Die 
Sreeution. des Rechtsmittels ungeachtet verfügt: fo bei dem 
Arreft-, dem unbedingten Mandats⸗, dem Erecutiv» und dem 
Befitprooefle G. 276), Ä 

u. Abgeſehen von Pe Befimmungen mare deher 





M Vergl. dazu L.1 C. si plur. una sent. (7,55). L. 63 D. de re 

judı (42,1). -Bayer, a. u D., ©. 1124 fg. 
. 9) L.28 D. de except. rei Tode: (44, 2). L.3, 6. 1, D. de — 

(20, 1). L.1 C. quando ex fact. tutor. (5, 39). 

6) L.1 D. judic. solvi (46, 7). L.3, $. 1, C. de usur. rei jud. 
(7, 54). Dverbed, Meditationen, VI, 138. 

7) L.28 D. de except. rei jud. (44, 2). — 

8) L.58 D. de re jud. (42, 1). L. 1 C. deexcept. rei jud. (1, 53). 

9) Auch die NRichtigkeitöquerel, Clem. 1, de sent. et re jud. (2, 11), 
und das Gefuh um MWiedereinfegung in den vorigen Stand, Cap. 6 X. de. 
in integr. restit. (1, 41), Glück, Commentar, V, $. 441. Ausnahmen 
bei Gönner, Handbud, III, Abb. 57, $. 15. 


jede Executioninſtanz damit: anfangen 9), daß die. abfiegenbe 
Partei aus den. bisherigen: Acten darthut, die Rechtékraft des 
conbemnatorifchen Erkenntniſſes ſei aatenmaͤßig gewiß, daß ſie 
ſodann verzeichnet, was ihr zuerkannt iſt, wie viel und in wel⸗ 
cher Weiſe (quid quale quantum), und nun um ein unbedingtes 
Mandat wegen. Befolgung dieſer Senteng. nachſucht; Denn in 
dem Ungehorſam des Verurtheilten Hegt eine Durch keinen Rechts⸗ 
grund zu rechtfertigende Thatſache, in Bezug auf welcheider .um- 
bedingte Mandatsproceß in Den Reichsgeſetzen augeordnet war. 
Ein ſolcher Antrag iſt aber: auch: Deshalb: unumgänglich moth ⸗ 
wendig, weil dev. Richter mie son Amtswegen +1). die Execution 
volftredt. — In vielen Gegenden Deutichlands ‚Dagsgen, na 
mentlich in Sachſen 7), begimmt die Exetutlionsinſtanz mit der 
Bitte um: Anſetzung eines Termins, in. welchem das zugleich hei 
dem Antrage verzeichnete Liquidum conſtituirt wenden. foll, d. h. 
es fol: den Verurcheilte citirt werden, um: die Anträge. dei Sie 
gexd in. Bezug auf Die Crecutivn zu vernehmen, darauf Fürglich 
zu .autworten und um einen neuen Richterſpruch Darüber zu ;en- 
werten, ob und misweit. die gebakene Execution flattfimdet. — 
Das gemeine Recht kennt ein: ſolches Verfahren: nur allenfalls. in 
den. außerordentlihen: Källen, wo zwar eur, wechtskraͤftigest End⸗ 
urtheil vorliegt, dad quid quale:iquantäm- der. Verurtheibing 
aber noch nicht genügend beflinemt if. Eine ſolche Unbeſtimmt ⸗ 
beit des Endurtheuls iſt 1) nach Der Beſchaffenheit der Klage 
häufig nicht zu vermeiden, indem bei univenfollen.. Klagen; 4. B. 
den hereditatis petitio und ebenſo bein generellen Klagm, 3. B. 
den auf Ablegung einer Rechnung, das Endurtheil weiter nichts 
enthalten Fann, als die Erflärung der Pflicht ded Beklagten, 
den entfernten Streitgegenftand nach einem ‚von ihm varzu⸗ 
legenden Berzeichniffe oder überhaupt nach vorher abgelegten oder 
‚geprüfter Rechnung EN In einem ſolchen Falle 


10) Bayer, a. a. D., e. 1. Schmid, q. a. D., $. 223, 
©. 342 fo. 

11) Züngfter Reichsabſchied, $. 160. Gönner, 0, a. O, I, Abh. 10, 

36. 


12) Kori, Saͤchſ. bürgerliger Proceh,:$. 19. Oſterloh, Saͤchſ. 
Proceß, $. 356. Erläut. fächf. Proceßordn., XXXIX, $. 2, 4, 5. i 
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bleibt dann dem fliegenden Kläger nichts übrig, als um Zwangs⸗ 
mittel Dazu zu. bitten, daß jene Verzeichniſſe oder Rechnungen 
vorgelegt werben. Dies kann jedoch nur den Anfang ‚ber Execu⸗ 
tion machen, da der Umfang ber abzuliefernden Sachen erſt Durch 
die Vorlage jener Papiere. erkenntlich wird. Sollten nun in 
einem ſolchen Sal gegen ‚den Verurtheilten Zwangsmittel mehr- 
mals vergebens verfucht worden fein, jo Tann der obfiegende 
Kläger dad Werfahren oft dadurch abkürzen,. daß er fi zum 
juramentum in litem ($. 232, ©. 284) erbietet, fobald fein 
Gegner aus böfer. Abficht oder grober Fahrläſſigkeit ſäumig ift. 
Hierauf wird alddann der Termin zur Abkiflung des Eides an- 
geſetzt, und demnächſt die Größe des zu erfeßenden Anſpruchs 
nach richterlichem Ermeflen feſtgeſetzt. — Iſt Dagegen das In⸗ 
ventar oder die Rechnung von dem Verurtheilten wirklich vor⸗ 
gelegt, Dann werden. diefe Dem ‚Sieger, um Erinnerungen da⸗ 
gegen zu. ſtellen, mitgetheilt, .und es knüpft fih daran, um die 
Duantität der Schuld feitzufegen, ein Rehnungsproceh. In 
ſolchem Sale follte der Sieger nicht vergeflen, Das Liquibe von 
dem Illiquiden; zu trennen, und. zu. verlangen, Daß Diejenigen 
Sachen oder Summen, welche der Verurtheilte felbft als feine 
— anerkennt, ihm ohne: Berzug- abgeliefert und ausgezahlt 
werben 1°), widrigenfalls in Bau — ſolort ‚die Executions⸗ 
mittel. anzuwenden find. -... . 

UL, In gleicher Weiſe muß aber 2) ein. Mauidations« 
Serfahsen mit Rückſicht auf die Beichaffenheit,des Streit« 
obje ets alsdann vorangehen, wenn es ſich nur darum handelt, 
gezogene oder vernachläſſigte Früchte zu erſtatten, oder Zinſen 
und Proceßloſten zu bezahlen, auch einen Schaden zu erſetzen, 


welcher erſt während der Dauer des Rechtsſtreits entſtanden iſt; 


denn das Alles kann ſelbſt bei den ſpeciellſten Klagen erſt am 
Schluſſe des Proceſſes verzeichnet werden. Dabei iſt jedoch 
wieder der Unterſchied, daß die zu erſtattenden Früchte der Be⸗ 
klagte verzeichnen muß, ſo daß deshalb mit ihm wie im vorigen 
Falle zu verfahren iſt, wogegen der Schaden, Zinſen und Proceß⸗ 
koſten von der ſiegenden Partei zu fpecificiren find. Es iſt dabei 





13) L. 21 D. de reb. credit. .(12, )). L. 15 C. de sentent. et inter- 
loc. (7, 45). | 
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Die Micht diefer, möglihft ind Einzelne-einzugeben, die Koſten 
nad ihren Hauptgattungen: Gerichtskoſten, Advocatengebühren, 
Procuraturgebühren, Extrajuditialien nach der Reihenfolge in den 
Acten aufzuzählen und zu befcheinigen, oder fi zum jaramentum 
expensarum ($. 232, &. 285, Rote 2) zu erbieten. lieber bie 
iNiquiden Poften findet dann ein Gehör des Gegners ſtatt, worauf 
von Seiten bed Gerichts eine Entfcheidung erfolgt, welche na» 
mentlih in Anfehung der Kofterimoderation größtentheild auf 
richterlihem Ermeffen beruht. — Endlich iſt 3) eine folche Li⸗ 
quidationsinflanz dann erforderlich, wenn man ſich bei einer 
fpeciellen Klage in Folge fehlerhafter Inftruction und 
Leitung der Hauptfache bisher nr auf Die quaestio an bes 
fhränkt hatte, während man bad Quankuͤm fogleidh mit häfte 
aufklären ſollen, und beshatb das Endurthlil' nur bie Verbind⸗ 
lichkeit der einen Partei ausfpricht, dasjenige zu leiſten, was 
durch die Liquidation noch werde aufgeklaͤrk werden. In ſolchen 
Fällen wird regelmäßtg ber flegenbe "Kläger "den Anfang mit 
Specification det Quantität machen müflen, die er nun fordert, 
und darüber wird In "einem “fummärifchen Proteſſe big zu einem 
neuen Endurtheil über die Größe des Anſpruchs zu vderfähren fein. 

W. Iſt nun in den ebengebachten drei Fällen‘ in Folge bes 
Liquidafiondverfahrens oder in den übtigen alsbald die Größe 
des Anſpruchs feftgeftellt, dann wird durch einen gerichtlichen 
Befehl dem Verurtheilten aufgegeben, den obſiegenden Gegner 
birinen einer beffimmten Friſt zu befrtedigeri, für den Fall des 
Ungehorfams aber die Vollſtreckung der Execution ſelbſt an⸗ 
gedroht 1%). Das Rbmifche Recht 18) beſtimmt bei Zahlungen 
hierzu eine Friſt von vier Monaten, das‘ Kanonifhe Recht 10) 
dagegen erklärt abändernd auch biefe Friſt vom richterlichen Er- 
meſſen abhängig. — In Anfehung des weitern Verfahrens 
genügt es auf $. 268 Bezug zu nehmen und dabei 'nur noch 


14) Kammergerihtsordnung von 1555, IH. 3, Tit. 48, $.1. Süngfter 
Reichsabſchied, 6. 159. 
15) L.2 J. de offic. jud. (4, 17). L.7, 31 D: de re judic. (42, 1). 
L. 2, 3, $. 1, C. de usur. rei judic. (7, 54). 
16) Cap. 15 X. de sent. et re judic. (2, 27). . 
Martin. IL. 
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zu gedenken, daß unter Hüffögelbern eine von den Gerichts- 
fporteln werfchiedene Summe verſtanden wird, weiche nach Landes⸗ 
gelegen entweder Dem Richter, der bie Execution decretirt oder Der 
fie vollgieht, als Strafe des Ungehorſams ber Beklagten bezahlt 
und von dem Executiondſuchenden meiſtens vorgefchoflen werben 
muß. In neueſter Zeit find fie zum großen Theil aufgehoben. 


8. 289. 
C. Hinderniſſe der Epecufion. 


Gine nicht mug bereits erfannte,. fondern fogar ſchon ein 
geleitete Execution kann theild ganz gehemmt), theild wenig- 
ſtens in ihrem Erfolge beſchränkt werben. Erſteres geſchieht 
nach jetzigem gemeinen Rechte zwar nicht 2) durch Die im Rö⸗ 
miſchen Rechte privilegirten Einreden, wohin man namentlich 
die exc. SC. Vellejani und .Macedoniani, und foldye, welche ein 
Soldat aus Rechtsunkenntniß vorzuſchützen unterließ, rechnet, da 
die fernere Annahme ſolcher — dem Sinne und Geiſt 
S. 496); wol aber D. durch ie fofort Yiquiden Finreben der 
neuern Zilgung ?) ber in Execution befangenen Schuld; 2) durch 
über dad Vermögen. des Schuldners ausgebrochenen Concurs; 
3) dur einen dem Schuldner ertheilten Anftandebrief *); und 
4) biömeilen durch eine -Prinripalinterwention °) (unten. $. 309). 
— Beſchränkt wird bagegen die Hülfsvollſtreckung wegen zu 
Ieiftender Zahlungen, — in ihrer ———— wenn der 





1) Bayer, a. a. .D, $. 340, &. 1126. Schmid, Handbuch, IS, 
344, $. 323. 

2) Sönner, Handbuch, II, Abh. 33, $. 11. Geſterding, Nach—⸗ 
forfhungen, II, &. 205, 2235 fg. Schmid, a. a. O., I, 56 fg. Braden- 
Höft, Erörterungen, &. 390. Anderer Meinung Bayer, a. a. D., $. 200, 
&. 630 fe. 

3) L.14.C. de compens. (4, 31). 

WB. 9. Puchta, Concursproceß, $. 105. Bayer, Theorie des 
Concursproceſſes, $. 39. Unten 6. 325. 

5) L.10 D. de pecul. (15, 1). L.15, $. 5, D. de re judic. (42, ]). 
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Schuldner die Rechtswohlthat der Cowmpetenz für ſich in Au⸗ 
fpruch nehmen kann; theils auf-beffimmte Zeit, wenn vom Richter 
en Zahlungstermin ©) erlangt. oder. wegen der Müdforberung 
des Gezahlten durch Caution7) Sicherheit zu fielen iſt, fo daß 
erft, wenn der Termin verflaflen : oben die Caution geleiflet ift, 
die Execution fortgefeßt werden kann. — Zahlungstermine 
werden regelmäßig nur bei öffentlichen Calamitäten und wo we 
gen mehren Poften der Schuldner zugleich verfolgt wird, auch 
die Wahrfcheinlichkeit vorliegt, daß er ſich bei einiger Zrift- 
geftattung erholen könne, gegeben. — Die Rechtswohlthat 
der Competenz®) iſt das befondere Recht eined Schuldners, 
bei Zahlungen aus perfönlidhen, nicht aus dinglichen, 3. B. Vin⸗ 
‚dicationdanfprüchen, zu verlangen, daB wenigftend foviel von 
feinem Vermögen der Execution nicht unterworfen werde, als 
er zum Lebensunterhalt fchlechterdings nothwendig hat. Es be⸗ 
dient fih der Schuldner diefer Rechtswohlthat entweder Traft 
eigenen Rechts, oder leitet’ fie ‚aus dem‘ Rechte eined Britten 
dann ab, wenn’ diefer an den’ Schuldner einen Anſpruch auf 
Ernährung bat. Kraft eigenen Rechts fteht fie in "jeder Art 
von Rehtöftreitigkeiten wegen jeglichen Objects gegen Jed⸗ 
weden zu: dem Soldaten‘ Anden tn” gegen "gewiff e Per: 
fonen, nämlich Ehegatten, Afcendenten und Deſcendenten, Ge: 
ſchwiſtern, dem Schwiegerväter und der Schwiegertochter, dem 
Cridar, welcher bonis cedirte und dann wieber zu Vermögen 
gelangt, gegen feine frühern Gläubiger. Dagegen iſt fie an⸗ 
dererfeitd nur in gewiffen Rechtsſtreitigkeiten und wegen 
gewiſſer Objecte gegen Jedweden zuläffig, fo dem Haus ſohne 
wegen des peculium militare und wegen der während der väter 
lichen Gewalt contrahirten Schulden, oder gegen gewiffe Per- 


6) L.21 D. de judic. (&, I). L. 15 D. de usur. (22, 1). L. 71, $. 3, 
D. de legat. I. (30). L.2, 31 D. de re judic. L. 45, $. 10, D. de jure 


- fisei (49, 14). L.4 C. de coll. fund patr. (11, v. Quiftorp, 


Rechtliche Bemerkungen, I, 33, ©. 129. 

7) Züngſter Reichsabſchied, $. 107, 124. 

8) Ausführlicheres hierüber fiche in v. Bangerow, Leitfaden, I, 212 fg., 
8. 174. Puchta, Pandekten, $. 244, 245. Derfelbe, Borlefungen, 


IL, 46. 
23* . 
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fonen: den Geſellſchaſtern unter einander bei xiner aot. pro.sanio, 
den Scheukgebar gegen Ben Veſchenkten in Mufehung bei die 
ſchenks, dem Vafer⸗ der: Tram. gegen den Schwiegerfohn wegen 
der veriprohenen: Dad, Dem: Chemann; ‚feinem Mater und feinen 
Kindern gegen ine: Dotafllage, nicht aben. _ zine ‚des re» 
— EN! — TB?) warn B; arte 


— — —— 
I. Belonbeig von Anwendirig” einzelner Zwangsmittel. 


Le nad) Verfehtedenheit des unmittelbaren Streitgegen- 
Raides, ob nämlich derfelbe in der Zahlung einer Geldſumme 
ober anderer fungibler Dinge, der Ablieferung einer individuellen 
Sache oder einer perföhlichen Leiftung beſteht, finb auch bie 
Zwangsmittel verſchieden, deren man ſich zur Erlangung deffelben 
bedient y. — Was zunaͤchſt Die Zahlung einer Geldfumme 
oder anderer ‚fungibfer Sachen betrifft, fo ift dabei nur, wenn 
es ſich um eine perſoͤnliche Forderung handelt, die Erecutions- 
ordnung zu beobachten, welche in den Geſetzen ?) vorgefchrieben. 
Danach wird, wie in dem "Compendium angegeben ift, öfters 
mit der Wacheeinlegung, namentlich wo es gilt einen döfen 
Willen zu befeitigen, begonnen; dann, befonders wenn weniger 
der Wille Höfe ift als bie gahlungsmittel befchränft find, zur 
Mobiltarerecufion , der Auspfändung, übergegangen, bei der 
Erfolgloſigkeit auch dieſer, der Gläubiger’ ein Executionsobjeet 
zu bezeichnen aufgefordert, zu welchem Ende ihm geftaftet ift, 
den Offenbarungseid vom Schuldner zu fordern, dann, falls 
noch unbewegfiche Güter vorhanden find, zur Subhaſtation ge- 
ſchritten, und endlich bei Großjaͤhrigen ausſtehende Forderungen ®) 
anzugreifen geſtattet; während umgekehrt bei Minderjährigen die 


1) Bayer, Borträge, 8. 334 336. Schmid, Handbuch, III, 346 fg., 
224. 

2) L.15, $. 2 8q., D. de re jud. (42, I). L.3, $.1D. de reb. eor. 
qui sub tut. (27,.9). L.1 C. de praetor. pignor. (8, 22). Puchta, 
Dienft deutfcher Suftizämter, 6. 250, 251. 

3) L. 15, 8. 2, D. ci. L.5, 6. 9, D. de reb. eor. qui sub tut. 
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Bubhafletion: dev Immobilien das letzte Iwangomittel bildet. — 
Anb bruckſich erwähnen :: die‘ Geſotze Bes gemelten REGIE Ber 
Wacherinlogung nicht, fe. gibt: daher auch kein geſedliches 
Pfundreigt, weil ein ſolches ohne / beſtimmte Vorſchrift der Ge⸗ 
ſetze nicht denkbat iſt. Dieſelbe pflegt; wenn die Zahlung nur 
durch den boͤſen Willen des Gläubigers zurückgehalten⸗ wird,’ bis 
zur Bezahlung der Schuld zu dauern, jedoch fo, daß die Zahl 
der eingelegten Wächter nach einiger Zeit. vermehrt wird und 
dem Schuldner damit wachſende Audgaben veranlaft. werden. — 
Mehr Sicherheit gibt Dagegen die wirflich vollzogene ader durch 
die Widerſetzlichkeit des Schuldners verhinderte Mohiliarerecution, 
die Auspfändung *), inden fie dem Gläubiger ein Pfandrecht 
an den, ahgepfändeten Gegenſtänden und folgeweife das Recht 
vorzugsweiler Befriedigung. aus. dem Erlöſe derſelben gibs, ſobald 
nur der Gläubiger in den Beſitz der Gegenſtände immittirt 
wurde, ober. Died Durch..die Widerſetzlichkeit des Schuldners une 
möglih geworden war.. Ms letzter Gegenftand derfelben und 
nur wenn Immobilien nicht. ober. nicht ausreichend vorhanden 
find, iſt das Geräth zu betrachten und in Angriff; zu nehmen, 
womit der Schuldner sin, Gewerbe betreiht °),, welches feinen 
Unterhalt, ihm - gewährt. —.. Der hypothekariſche Gläubiger. da⸗ 
gegen iſt auch da, wo es ſich um Bezahlung einer Summe 
Geldes oder anderer fungibler Sachen, handelt, an, dieſe Reihen⸗ 
folge der Exerutionsorbuung nicht, gebunden; ex kann men 
. fabald ‚er wit der Pfandklage feinen Anſpruch verfolgt hat, das 

Pfand zuerſt angreifen. Rach Römiſtchem Merhte mußte jedoch 
auch der. hypothekariſche ‚Gläubiger, da, bie Hopothek nur in 
Bolge beſondern Vertrags und, nicht ohne den. Willen des 
Schuldners den Befig des Pfandes gab, in den. Beſitz durch 
richterliche Verfügung immitirt werden. Den ‚perfünlichen Zor- 
derungen wurde aber nach Römiſchem Rechte ‚eine gleiche. Sicher⸗ 


4) L. 3 €. qui pot. in pignor. (8, 18). L.1C. si in caus. judic. 
(8, 23). L. 10 D. eod. tit. (20, 4). L.26, $. 1, D. de pignor. act. 
(13, D. .Cap. 6 X. de sentent. (2, 27). gm, DINIETIIEME Ab» 
bandlungen, U, 31. 

5) Arg. L.7, 8 C. quae res pignor. oblig. (7, 38, vergl. mit 
L. 234, $. 2, D. de verbor. signif. Puchta, a. a. D., II, 338 
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beit Dadurch gewährt, dab alle mi Römifcher Rechte anerkannten 
Executionsmittel ein geſetzliches Pfandrecht gaben und den Bläu- 
biger in den Beſth des Executibvnsobjects immittirten. Bd den 
Erecutiondnittteln des gemeinen Rechts ift Died nicht ebenfo 
dee Fall, namentfiih "nicht Bei der Wacheeinlegung und bei der - 
Subhaſtation der Immobilien des Schuldners, wenn nicht eine 
Immiſſton bes Stäubtgers ausdeücklich flattgefunden bat, weil 
durch beide ber Beſitz des Pfandgegenſtanbes nicht erlangt, 
dieſer bei der erſtern ſogar voͤllig unbeſtimmt iſt, ohne Beſitz 
aber die Folgen, welche das Römiſche Recht an das pignus ju- 
diciale band, nicht denkbar find. Wichtig iſt dies namentlich, 
wenn’ nachher über den Schuldner Concurs ausbricht, che der 
Steger befriedigt iſt. Deshalb ift es ratbfam, fobald" Landes- 
geſetze nicht anderweite Beſtimmungen enthalten, fih auch bei 
Subhaftationen genau nach dem Römischen Rechte zu richten 
und vorerſt Immiſſion in das zu verfaufende Grundſtück nach⸗ 
zufuchen. u 

1 Kommt es aber zur Subhaftation $) eines Grundſtücks, 
. worunter man den vor einer öffentlichen Perſon veranftalteten 
Verkauf einer unbeweglichen Sache verfteht, fo ift die frei: 
willige”N) don der nothwendigen zu unterfeheiden. Die 
erſtere geſchieht nur des öffentlihen Glaubens, des Beweiſes 
wegen unfer Goncurrenz einer Öffentlichen Perſon, welche daher 
auch nicht nothwendig der zuſtändige Hichter der belegenen Sache 
fein muB, vielmehr auch ein Notar fein Tann. Es hängen daher 
auch der Zufchlag und Die Bedingungen des Verfaufs ganz von 
Ermeffen der Intereflenten ab, nicht aber von den Beflimmungen 
des Nichterd oder Notars, welche nicht befugt find, jenen etwas 
vorzuſchreiben. Ganz anders verhält fih das bei der noth- 
wendigen Subhaftation, indem dieſe zur Vollziehung eines 
rechtskräftigen Erkenntniffes und deshalb nur von dem com» 
petenten Richter der belegenen Sache zufländigerweife vorgenom- 
men werben fann. Das fubhaftirende Gericht handelt dabei gleich» 


6) Puchta, a.a.D., 9255. Derfelbe, im Eoncursproceß, $. 57 fg. 
Bayer, a. a. O. S. 1110 fd. Schmid, a. a. O., ©. 352 fg. 
7) Lobethan, Praktiſche Beiträge, I, 23. 
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ſam als Obervormund, io daß bie Dispofiionkbefugnig des 
Eigenthümers über die Sa, namentlich vüdfichtlih ber Art 
und Weile, fowie der Bedingungen Des Werkaufs ſuspendirt iſt, 
damit er den Zweck der Erecution nicht vereitele. Hier beſtimmt 
Daher das. verlaufende Bericht bie Bedingungen des Verkaufs, 
prüft die Zwiäffigkeit der einzelnen Licitanten, und fucht allen 
vermeiblihen Schaben, beſonders einen zu wohlfeilen Verkauf, 
vom Schuldner abzuwenden. In gleicher Weile hat ber Richter 
aber auch das Jntereſſe des Gläubigers duch Beſchleunigung 
ber Execution und durch Beachten feiner Vorſtellungen, wenn 
derfelbe gefährdet zu fein glaubt, wahrzunehmen. Der Nichter 
ertheilt Daher nach eigenem Ermeſſen den Zufchlag und fertigt 
die Uebereignungsurkunde, den Adjudicationsbrief, im Namen. des 
Gerichts aus. Nur duch Bezahlung alles deflen, was ber 
Schuldner zu bezahlen bat, kann der Schuldner, fohald die Zah» 
lung vor dem Zufchlage erfolgt, Die Subhaftation abwenden, 
concurrirt aber bei dem Verkaufe felbft weiter nicht, weil feine 
Rechte als Eigenthümer durch Die dem Gläubiger gegebene Im⸗ 
miffton in den Befitz fuspendirt. worden find. — Die Sub» 
haftation ift übrigens ihrer rechtlichen Natur. nach nicht als ein 
Kaufvertrag unter der Bedingung, daß der Verkäufer von dem 
Bertrage abgehen dürfe, wenn ihm innerhalb beftimmter Zeit 
beflere Bedingungen geboten werden — addictio in diem —, 
welche als ſtillſchweigend geftellt anzunehmen wäre, zu betrachten. 
Denn ohne fpecielle Abrede oder. gejeßliche Vorfchrift, welche hier 
fehlt, verftcht fich diefer Vertrag nicht von felbft °). Richtiger 
ift es in dem Sabhaflationsverfahren bis zum ertheilten Zu⸗ 
fchlage, Zractaten zu dem projecisten Verkaufe zu erbliden. 
Rüdfihtli der äußern Form der Subhaftationen weichen die 
Landesgeſetze ſehr von einander ab; weſentlich erſcheinen nach 
gemeinem Rechte: die offentliche Bekauntmachung des Verkaufs 
unter Angabe eines beſtimmten Tages, an welchem dieſer ſtatt⸗ 
finden fol, die Verſteigerung in dem Termine ſelbſt, der Zus. 


8) Denn L. 4 C. de fide et jur. hast. fisc. (10, 3) redet nur von 
Subhaftationen des Fiscals und leidet nach L. 1 C. de vendend. reb. civit. 
(11, 31) und L.2+, $. 7, D. ad municip. (50, 1) Feine Ausdehnung. 
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ſchlag, die‘ Beflimmung und Einhaltung des Zahlungstermins, 
der Adiudicationdbrief. In dem Prodama der Subhaftation wird 
eine genaue Beſchreibung des Objects, ſowie eine’ fpecielle Angabe 
der Werlaufsbedingungen erforderf. | Ä 
BI. Zu dent, was im Compendium $. 271 unter 5 über 
die legte Art: der Hülfsvollftredung bei Rechtöftreitigkeiten, bei 
denen ed fi um Leiſtung von Zahlungen handelt, vorgetragen 
ift, Bleibt nichts hinzuzufügen. — Auch die $$. 272, 273 über 
die Erecution wegen Ablieferung einer individuellen Sache, oder 
wegen perfünlicher Leiſtungen bedürfen eines Zuſatzes nicht. 





D = « .u ‚ 0. 
2 sr: ’ Fr) \ u.) ee 1 4 243 il... "8 


0, Diitte gauptabthtiluinggg 
Bon der Rechtsverfolgung "fetbft. — 


Zweiter Abſchnitt. 


Insbeſondere von dem Verfahren außer dem förm⸗ 
lichen Concurſe. 


Dritte Unterabtpeilung. 
Bon den Haupthandlungen in der Inftanz der Rechtsmittel. 


— 


§. 274. 


J. Im Allgemeinen. 
a) Begriff. 


J. Nach beendigter Darftelung des regelmäßigen Ganges 
eines NRechtöftreitd auch im Einzelnen — fei er nun im ordent- 
lichen oder fummarifchen Proceßverfahren verhandelt worden — 
folgen nunmehr außerordentliche Auftritte deſſelben, welche eine 
im einzelnen Falle vorhandene befondere Veranlaffung zu den» 
felben vorausfegen, dann aber, fobald diefe eingetreten ift, zu 
jeder Zeit und in allen Lagen der Hauptfache fich einfchieben 
fönnen. Dahin gehören aber vor Allem die Rechtsmittel ) 
im engern Sinne, welche überhaupt nicht weſentliche Theile 


1) Außer den in Rote * genannten Schriftftellern: Heffter, Syſtem, 
6.433. Schmid, Handbug, II, 360 fg., 6. 225 fg. Bayer, Worträge 
über den Eivilproceß (8. Aufl.), S. 1005 fe. 
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eines Rechtsſtreits, fogar nicht einmal bedingt weientliche find, 
felbft wenn. von &eiten des Richters eine Verletzung berbei- 
geführt worden wäre, da fie in ihrer. Anwendung vom Gut⸗ 
dünken ded Verletzten abhängen und das Lnterlaflen der Be- 
nugung feine Nichtigkeit berbeiführt. . Es ift bereitö oben ($. 123, 
©. 1) angeführt worden, daß es eine Inſtanz ‚der Rechtsmittel 
gibt, welche gegen Despotismus und Irrthum bed Richters 
fhügen fol und zugleich Die: letzte Schutzwehr des materiellen 
Rechts gegen das Fornielle bildet, fobald eine Partei Deshalb Be⸗ 
Ihwerde. führt. Die Grundzüge einer allgemeinen Charakteriftif 
diefer Inſtanz wurden ($. 137, S. 108 fg.) durch die Bemerkung 
gegeben, Daß nach Römifchen Rechte nur am Ende: des Pro- 
ceſſes Appellationen erlaubt waren, aljo einen fucceffiven In⸗ 
cidentftreit bildeten, wogegen nah Kanoniſchem Rechte dielel- 
ben .in dem Stadium des Rechtsſtreits zuläifig und deshalb 
darin ein präjudicieller Incidentſtreit enthalten fei, welcher" auf 
analoge Art, wie der Hauptſtreit, zu Ende zu befördern fei. 
Jetzt iſt hiervon das Genauere vorzutragen, und zwar zuvörderſt 
das Allgemeine aller Rechtsmittel, deren Begriff und Arten, 
dann das Beſondere der einzelnen Arten, der ordentlichen Rechts⸗ 
mittel, von dieſen wieder im: Allgemeinen Deren Wirkung, Zu⸗ 
läffigkeit, Verfahren und Behinderung, dann fpeciel von den 
Appellationen, den Rechtsmitteln vor demſelben Richter, der heil- 
baren Richtigkeit und den außerordentlichen Nechtömitteln. 

A. Wenn durch das Betragen oder. die Beſchlüſſe eines 
Civilrichters als ſolchen, ſei es nun durch eine Entſcheidung oder 
Proceßleitung; aber durch eine ſonſtige Handlung des Gerichte, 
irgend einer Perſon eine. Kränkung an ihrem Rechte widerfährt, 
fo iſt dieſe berechtigt, Deshalb eine Entfchädigungsflage?) gegen 
den Richter infofern zu erheben, als Demfelben Dabei mindeftens 
ein Verſchulden zur Laft fällt. Dabei kommt aber darauf nichts 
an, ob ber Beſchädigte im Stande gemein wäre, diefen Nach⸗ 
teil auf rechtlichen Wege von ſich abzuwenden, indem das Ge- 


2) Pr. J. de obl. quae quasi ex delicto (4, 5). L.6 D. de extra- 
ordin. cognit. (50, 13). L.15, $. 1, D. de judic. (5, 1). ®&önner, 
Handbuch, II, Abh. 56, $. 4—9, und die oben $. 67, Note 4, ©. 409, 
Senannten. 
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richt hierdurch nicht gerechtfertigt wird, und die Regreßklage 
keineswegs ſubſidiär flattfindet (8. 67, ©. 410). Wllein diefer 
Ausweg iſt für den Grkraͤnkten nicht immer der ficherfie und 
auf jeden Fall mit vielen Weitläufigkeiten verknüpft, daher die⸗ 
jenige Partei, welche in einem Proceſſe vom Gerichte verlegt 
worden if, ed mit Recht vorzieht, wenigftend zuerſt einen Ver⸗ 
finh zu machen, die Läfton in ihrer Entſtehung abzuwenden, nad 
dem Grundfage des Romiſchen Rechts: „„Melius est jura intacta 
servari quam post causam vulneratam remedium quaerere‘' ®). 
Zu dieſem Zwecke bedient fich biefelbe eigentlicher Rechtömittel, 
durch welche fie eine wiederholte Prüfung des richterlihen Be⸗ 
nehmens veranlaßt und, infofern baffelbe ungerecht war, beiten 
Abänderung auswirken, zugleich aber auch die Vollziehung bes 
rihterlichen Befchluffes verhüten oder wieder aufheben Iaffen wii. 

BL Diefe Rechtsmittel unterfiheiden fi Daher ſehr leicht 
von den wahrhaften Klagen, welche gegen den Richter als folchen 
erhoben werden: 1) durch die Perfon deſſen, mit dem bier 
Proteß zu führen if. Denn biefe ift bei den wahren Rechts⸗ 
mitteln fein anderer als der biäherige Gegner im Proceffe, wel⸗ 
cher fih aus dem richterlichen Betragen einen Vortheil zueignen 
will, alfo gewiflermaßen Theil nimmt an der Ungerechtigkeit des 
Richters, wogegen der biöherige Nichter, wiewol er der eigent- 
liche lirheber der Verletzung ift, bei Den Rechtsmitteln nicht auf- 
hört, in feinen richterlichen Funttionen zu erfcheinen, an der 
Verhandlung des Rechtämittels ſelbſt aber Feinen Antheil nimmt; 
2) dadurch, daß Beir'den wahren Hechtemitteln:der urfprüng- 
liche Proceh zwiſchen den Parteien fortgzeſetzt wird; und deren 
Verhandlung blos einen Beſtaubtheil deſſelben bildet, waͤhrend 
mit ber Regreßklage ein neuer ſelbſtändiger Prowß beginnt; 
endlich 3) DaB die Rechtsmittel nur dazu dienen ſollen, eine 
zwar drohende, aber noch nicht vollendete Verletzung abzu⸗ 
wenden, während bie Regreßklage die Vergütung eines ſchon er⸗ 
littenen Schadens bezweckt. — Dieſer letztere Unterſchied kann 
zwar Die exceptiones sub- et obreptionis, der man ſich im 
Proceſſe auch bedient, als ben Rechtömitteln wor bemfelben 


3) L.5 C. in quib. caus. in integr. restit. (2, 41). 
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Richter ahnlich darſtellen; allein :biefefben-:bieiben deſſenungeathtet 
von den wahren Nechtsmitteln dadurch marfchisben; daß die letz ⸗ 
teen, wie eine Klage ohne einen varhergehenden Angriff cein 
proceffnaliſches Verfahren ſelhſtändig veraulaffeni und reineuneuen 
Aucidentflreit - wöfnen, wogegen Die: eaooptiones mub-  et:öb- 
raptionis timen. vorangegangenen Mngriff.nou Seiten der Partei 
vorausſetzen; gegen welchen man ſich durch ſie vertheidigt;nund 
nur Dazu dienen, dieſen Angriff ahzuwenden, Deshalb; wbenicinen 
Beſtandtheil des — — ‚Seinen bloßen Ineibrnb 
ſtreit bilden. 264 rm... 179) 
UWV. Die eigentlichen Reihtämiktet, augen: augeblich un 
gerechte Verfügungen, oder gegen: dad amtliche Beuchnien eines 
Gerichts, erhalten aber: Die genauere Beſtinemung ahrer recht⸗ 
lichen Ratur aus der Verſchiedenheit der Gerletzungen, wecche 
von dem Richter alsſolchem drohen; denn dieſe können entweder 
auf: den richterlichen A. Unt häti gkeit und. Lan gſcomk eis abe 
‚B. aus des Gerichts . poſitiver Thätagkeit entſtehen.nWas 


die. Beſchwerden /über die erfiere betrifft, fo: ſind dieſe eigentlich 


keine Juſtiz⸗ ſondern sine · Diseiplinarſache, welche vorndie vber⸗ 
aufſehende niche eine richterliche) Behörde gebracht wetden müſſen. 
In Anfehung der⸗ hochſten Buftighöfe bildet jedesmal das Cabinet 
des Regenten die entſcheidende Stelle, und: ergibt Hich hieraus 
ohne Weiteres, daß in: folchen Fällen won einernrichterlichen Eut⸗ 
ſcheidung die Rede nicht: fein dann. Auch Tomantı cd bei Br 
urtheilung derartiger Vorlommniſſe nicht: ‚auf: die. Subſumtion 
Dei: tinzelnen Folles unter "Die Gefetze, ſpndern -aufi seine: Br: 
urtheilung des Umßanges. und der: Wlenger:dinWntägeihäfte an, 
welherdem. langfamen Gerichte: abliegen, indem minn hieraus al 
zunehmen hat, ob daſſelbe ein Worwurfe wegen der Langſamleit 
trifft oder nicht. Da hiernach die ſogenannten quekelan'pire- 
tractae vel denegatae justitiae ($. 309) einen directen Einfluß 
auf den Rechtöftreit nicht haben, werden bdiefelben von allen 
Rechtömitteln in Anfehung ihrer Erfordernifie, Folgen und Be 
bandlungsart getrennt und als einfache Beſchwerden behandelt. 


Dem Tangfanren Gericht können diefelben allerdings Verurtheilung 


zu den Koften und wol gar zum Schadenerfag alddann zuziehen, 
wenn, wie ‚Dad in Deutichland üblich ift, den Appellationd 
gerichten auch dieſe Oberaufficht. über Die Untergerichte ihres 
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Busengeldnäbestingen voerbat: tft,;:und ihnen! haben Die Befugmß 
zufleht; übee den Schabenctfatz wit'zu-euennen, falld vie Regreß⸗ 
Hagermitı ber uerel cuenulirt eſt. : Haben Dagegen Die aus 
Dem Benshuntn einehu Grrkts: draheiben Berlegungen im! einer 
pofitiwen, angeblich den Gefetzen nicht angemeffenen Ahuͤtigkelt 
eines Richters als ſobchen hzren Gran, Foriifb zu: unterſcheiden, 
ob iderglelchen in nichtſtreitigen uber in⸗ſtreitigen Rechtsfachen 
vorgelommen nd. Denn wenn ſes auchin den nichtſtreitigen 
Rochts ſachen; bei Handhabung⸗der uſo genatenten· Rechtopolizei, 
welche den deutſchen Gerichten bekanntlich uͤbertragen ſtn gegen 
ſolche: Werletzungew eigentlich einen andern Weg gibt, wie man 
ſich über das ‚Gericht beſchweren  tünnte, weit: 48: Hier‘ an diem 
Gegner ſehlt, bes: man mar-ine eigentlichen MNechtoſtreite Hat; 
und. weil: von ınigentlicher :Nuchtsteufe: bei den Werhintlungen 
des freiwilligen. Gerichtäbarkeit nicht bie-Mede-Fein dann, ſo hat 
Do ſchomhdas Römiſche Recht *) auch in dieſen Fällen die Ap⸗ 
yelldtionensamalog angewendet. "Hanikentagstift Bas: aber nicht 
wur :ehenfo brobachtet, fonderw andy! anf: Ale andere) Rechtsmitkel 
desi Civilprodeſſes, die Leatrrangen/ und: Revlſſonen v. ſAl a0. aub⸗ 
gedehut worden, inden man dkeſe alle, wie diee Rechtsmittel im 
wahven Peocefle. beh: Dead Handlungen Det freiwilligen richte 
barkeit; ſoweit es geht / benupt, und bie Pülle: Diefer Art nur 
daburch charalerriſirt, daß mat ⸗ihnen den! ——— 
romedũ. extrapudieidlis ab: objsdio beilegt. 3 ra 

We Wenn: Dagegen tw: einer: ſtrritigen Rochtsſache aus eher 
pofitiv widervechtlichen Zhatigfeit des Richters ale ſolchen 
ein Nachtheil bevorſteht, dann und aus’ im: dicſem Falle ap ae 
Rede won :wuaheen. remedis judieidiibus ab::olsjeelor: Net 
kränkungen dieſer Was, weiche einer Parteit m Proceſſe durch Die 
wirkliche Thätigkeit des Gerichts zugefügt werden, ſich jedoch 


— —— ——— — —— —— 
— nn ge "arbot BI 9 a 


MWE:B"L.N, 8 1, B. quando appear ih) = Br tuti 
datus fuerit ve} testamento, vel.a quo alio, qui jus damdi habet, non oportat 
eum prevocare-— sed. intra tempora praestituta, ‚exomsationem allegan- 
dam habet, et si fuerit pulsa, tunc demum appellare debebit: caeterum 
ante frustra appellatur. Puchta, Handbuch des gerichtlichen Verfahrens 
in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit (2. Audg.), $. 130 fg. Gönner, 
Handbuch, IH, Abh. 67, $. 14 fo. 
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wieder abändern laffen, find offenbar eine Juſtizſache, und Pannen 
zur Beurtheilung nur an ein andered Bericht ‚gehören. .Deun 
es ift Hierbei nothwendig, DaB der einzelne Fall mit dem Geſetze 
verglichen und danach beftimmt werde, ob ine wahre Rechts⸗ 
kränkung vorbanden fei und wie derfelben abgeheifen werden 
Fünne. Dabei macht ed auch Teinen Unterſchied, wie Die Krän⸗ 
kung erfolgt ift, ob- durch Bewilligung widerrechtlicher Anträge 
bes Gegner, ober durch Werweigerung irgend eined Antrags der 
gekraͤnkten Partei ſelbſt, infofern Diele ein vollklommenes Recht 
auf Gewährung eines foldhen Autnags zu haben behauptet: ja 
ſogar die ausbrüdtiche Werweigerung der Mechtöpflege überhaupt 
iſt Gegenſtand eines ſolchen Rechtömitteld, mag eb ſich übrigens 
handeln um eigentliche Urtheile, oder um widerrechtliche Proceß⸗ 
leitung, durch welche letztere die Juſtiz verzögert wird, indem 
unnüße Proceßfchritte angeordnet werden. — Bei folden Ge⸗ 
genftänden nun kann die begehrte weitere Prüfung des an- 
gefochtenen richterlichen Verfahrens nur nach den Negeln des 
CGvilproteſſes geſchehen; denn diejenige Partei, welcher der richter- 
liche Beſchluß zum Ruben gereiht, kann wohlerworbne Rechte 
aus demfelben erlangen, muß folglich. gehört werden über Grund 
oder Ungrund der Anfechtung, und deshalb bilden alle ‚wahren 
Rechtsmittel im Proceſſe einen neuen Intidentſtreit zwiſchen den 
beiden urfprünglüchen Parteien während der Dauer der Haupt⸗ 
fache, ohne daB der gravirende Richter mit in Dielen «Streit. ver: 
widelt ‚wird. weil er ſelbſt nicht. intereſſirt iſt bei Aufrecht⸗ 
erhaltung ober Abänderung feines. auf-biefe Weiſe angefochtenen 
Beſchluſſes oder Verfahrene. — Hieraus ‚ergibt. ſich aber unter 
Anderm auch⸗ der Unterſchied zwiſchen wahrhaften judiriellen - 
Rechtsmitteln und. den Prüfungen des richterlichen Ver⸗ 
fahrens, welche bei Bifttationen der Aemter, oder aus Gründen 
des öffentlichen Wohles:von Amtswegen vorgenommen wer- 
den. Denn jene Rechtsmittel können officiel nie ergänzt wer: 
den, verlangen vielmehr, wie jede Klage, einen «usdrüdlichen 
Anttag von Seiten derjenigen Partei, welche fich Durch die 
richterfiche Verfügung gefränft glaubt, der daher auch bie 
Rechtskraft der Verfügung entgegenftehen würde, fals fie fich 
nicht dagegen zur gehörigen Zeit und auf gehörige Art des 
Rechtsmittels bedient. — Die officielle Prüfung dagegen iſt 
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an Feine Zeit mb Form gebunden, auch durch Feine Rechtskraft 
ausgeſchloſſen, Aubert aber den einzelnen Rechtsſtreit nicht ab, 
worin jene Berfügung getroffen war, ſollte dieſelbe auch fich 
nochſo fehe als: fehlerhaft : dargeſtellt haben. — Aus dem Bis⸗ 
berigen beftinnmet ſich der Begriff: der wahren judiciellen 
Rechtsmittel alfe.näber dahin: es find Anträge. einer gerichts⸗ 
untergebenen Partei im. Cheilprorefie, vermöge welchen: dieſe ber 
gehrt > Daß die: Rechtöveriegung, weiche ihr vom Richter als ſol⸗ 
dem durth pofitive, den Geſetzen jedoch nicht: angemeſſene Iyätig- 
keit in einem bürgerlichen Mechtöftyeite droht, durch gerichtliche 
Prüfung und — — en: — ——— gehen. 
dert werde 2 SER 


an A * at ale Set Aa 
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bj Verſchiedene Arten der Reit. 


J. "Be ſolchen Judieialrechtsmitteln⸗ macht es Hm —* in 
der Ark: des: Werführens und auch in den Wikkungen einen Unrer- 
ſchieb, ob durch fie ein richterliches Erkenntniß angefochten wird, 
welches der Rechtskraft fähig Mt, oder ob gegen ain rein! proceß- 
leitendes Decret (interlooutid mera), dber "wol gar blos 
gegeh eine Handblung des Richters Beſchwerde "geführt" wird. 
Denn in den letztern Fällen könnte Bas verletzende Gericht ſelbſt 
noch eine Abanderung vornehmen und ſeinen Beſchluß zurück⸗ 
ziehen, wenn es ſich überzeugt; daß dabet gegen die Geſetze ger 
fehlt fet*). In dieſen Faͤllen braucht man ſich "daher eines Rechts: 
mittels zunächſt nicht zu bedienen, ſondern nur Gegenvörftellun- 
gen zu machen, welche an Zeit und‘ Form nicht gebünden fthb, 
fofange nur noch res integra 'bleißt. Ein Rechtsmittel wird . 
erft dann erfordert, wenn Die Segenvorftellungen vergeblich waren, 
und Darum fcheint das Römiſche Recht in dieſen Fällen alle Rechts: 
mittel für umzuläffig *) gehalten zu haben: Allein dad Kanoni⸗ 


1) L.14, D. re judic. (42, 1). Quod jussit vetuitve Praetor, con- 
trario imperio tolkere et repetere licet, de sententiis contra. 
2) L.3 C. de appellat. (7, 62). 
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ſche Recht?) ift hierin weiter gegangen und. hat einer folgen Partei 
auch ohne vorgängige Gegenvorſtellungen erlaubt, gegen ſolche 
Beſchluͤſſe dei. Gerichts, welche der Rechtöfraft nicht fähig find, 
und gegen Deyartige bloße Handlungen des Richters fogleih wahre 
Rechtsoͤmittel einzumenden, welche provocationes ad causam, ge⸗ 
nannt werden, aber befondere Formen und verfchiedene Wirkun⸗ 
gen haben. In. der Praris bat man dieſelhen, von der Form 
und Der Wirkung hergenommen, außergerichslich.e (remadia - 
extrajndicialia) ‚genannt, um fie von den Rechtsmitteln in dem 
nichtſtreitigen Rechtsſachen zu unterfrbeiben. Im Gegenjag bier» 
von-nennt man Die Rechtömittel - gegen , Beſchlüſſe, welche der 
Rechtskraft fähig find, gerichtliche (judicialia) im eigenslichen 
- Sinne, und theilt fie wiederum in ordentliche und außer» 
ordentliche. Denn bei ſolchen Nechtsmitteln muß regelmäßig 
Derjenige, welcher ſich gravirt glaubt, zu verhüten fuchen, daß 
das erichwerende Erkenntniß rechtskräftig werde, weil aus 
der Nechtöfraft feinem Gegner neue Rechte erwachlen und in 
diefer Rage des Rechtöftreitd bloße Gegenvorſtellungen nichts 
helfen würden, indem dad Gericht, ‚wenn es ſich auch von 
feinen ‚eigenen Sehlern überzeugte, doch nicht berechtigt wäre, 
ohne ein, Rechtömittel feinen Ausſpruch abzuändern ) Hieraus 
ift ed Dann entſtanden, daß mon Die ordentlichen Rechtämittel same- 
dia suspensiva nennt, weil durch fie die Rechtskraft und folglich 
die Execution des angefochtenen Urtheils ſuspendirt wird, bis erſt 
die neue Prüfung und ein. abermaliger Ausfprucd über bie Recht⸗ 
mäfigfeit. des erſtern erfolgt. iſt. Daß aber auf diefe Weiſe jedes 
gewöhnliche Rechtömittel einen Präjudicialftreit für die Haupt⸗ 
Sache bildet, welche zwar pendent bleibt, aber nicht eher fort- 
geſetzt werben kann, als bis dieſer Incidentpunkt erledigt. ift, 
folgt ‚hieraus. von ſelbſt. — Nur ausnahmsweiſe kann man 
daher auch ſolche Erkenntniſſe, welche entweder rechtskräftig ſind 
oder es der äußern Form nach hauptſãchlich deshalb zu fein 
ſcheinen, weil nicht zur.rechten Zeit ein Rechtsmittel Dagegen 


3) Cap. 5 i. f., 12 X. de appell. (2, 28); cap, 1 de appell. in 
vie (2, 15). Clem. 3, eod. (2, 12). Gönner, Handbuch, II, 68. 
Bayer, Vorträge (8. Aufl), $. 300, &. 1013 fg. 

4) L.55 D. derejudic. (42, 1). 
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ergriffen iſt, dennoch bisweilen anfechten. Diefe Ausnahmen heißen 
dann amd außerordentliche Rechtbnſtttel (emedidrescissoria), 
find aber mit Den früher‘ erwähnten außetördeutlichen Rechts⸗ 
mitteln (remedia oxtraordinaria) richt ‘zu vetwechſeln. Es ge⸗ 
hören zu dieſer Gattung die querefä mullitatis‘ insandbitie und 
die restitutio-in"Integrum praetoria 32Min 

A. Nach Römifchem Rethte waren bie orbeniftigjeh Rechts: 
mittel fo befhaffen, dat! die anzuſtellende neue Pifuig? von 
einem’ höhern, einem Obergerichte*) vorgenommen werden mißte; 
fie brachten Daher den zu entſcheibenden Incidentſtreit vom Unter: 
richter an den Dberrihter und wutden’ dDeshatb in dieſem Falle 
remedia devolutiva genannt. Der eigenthümliche Name fol- 
cher ordentlichen Rechtsmittel war damald Appeflation). Für 
biefe war es aber und ift ed noch jetzt entfcheidend, daß zwar der 
Ausſpruch vom Oberrichter erfolgen muß”), dagegen bie Inſtructio⸗ 
nen ded Verfahrens in der Hegel vor dem Hnterrichter 'gefchehen 
müffen und nur felten vor dem Oberrichtet erfolgen fönnen. — In 
Deutfihland iſt es aber von alten Zeiten her gebrätchfich ge: 
weien, im Elvilproceſſe remedia non ’devolutiv’a,' Leuterun⸗ 
gen, Reviftonen‘ u. f. w. zuzulafien, deren Renmeichen es iſt, daß 
das nämliche Gericht, gegen deffen Erkenntniß oder Verfahren 
die Partet fich beſchwert, die wiederhofte Prüfung’ anzuſtellen 
und die Entſcheidung darüber abzugeben hat,'ob'ed bei dem’ Er⸗ 
kenntniſſe verbleiben ſolle oder nicht. Dieſes Kenngeichen wird 
auch dann nicht geändert; wenn am Schluſſe eines Leuterungs 
verfährens bie Acten an ein auswärtiges Spruͤchtollegium ver- 
ſendet werden: müſſen, um in dieſer Inſtanz das Erkeuntniß zu 
fallen; ‘denn die auswärtige Spruchbehörde fd nur Mindater 
und Stellvertreter bes gravirenden Richters, der Bei diefen Rechte: 
mifteln fein eigenes Erkenntniß zu beurtheilen Habeir würde, kann 
Dagegen nie ald Dberrichter betrachtet werden 15.69, & 419). 
Bei ſolchen Rechtsmitteln vor demſetden Richter werben men 


24 ae 192% 


5) L. 1, $. 3, D. de appell. (49, 1). v. Bethmann-Hollweg, Hand- 
buch, 1, 348 fo. 
6) L.1, 9.3; 21, $. 3 D. de appell. L.}, pr., 3 D. quis a quo 
appell. (49, 3). 
T) Nov. 119,: cap. 5. 
Martin. II. 24 
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nach den Landesgefehen in der Regel Feine Rova zugelafien, d. h. 
die gravirte Partei muß dad Vorhandenfein der Beichwerde aus 
dem Inhalte der biöherigen Acten darthun. Dagegen geftattet das 
gemeine Recht?) bei Appellationen nicht nur fich neuer Unter⸗ 
flügungsdgründe zu bedienen und damit Pie frühern Musführum- 
gen zu verbinden, um dadurch eine Abänderung herbeizuführen, 
fondern foger duch wahrhaft neue Thatſachen ein Erkenntniß 
anzufachten, welches nach dem Inhalte der frühen Acten nicht 
ungerecht genannt werden Tonnte, z. B. indem neue Beweife 
vorgefchlagen werden‘ und deren Anwendung beantragt wird. Die 
meiften Landesgefege haben Biefe Befugniß fehr befchränft. 


$. 276. 
II. Insbeſondere: 
1) Bon den ordentlichen Rechtsmitteln. 


A. Im Allgemeinen: 
a) Deren gemeinfchaftliche Wirkungen. 


J. Zür alle. ordentliche Rechtsmittel ifl zwar die Ana» 
logie eined. neuzubeginnenden Rechtöftreitd die Hauptbafis für 
den. Incidentflreit, den dieſe, Rechtämitsel bilden, jedoch treten 
Dabei vermöge der Verbindung des Ineidentftreitd mit der Haupf- 
ſache und wegen. feines Verhaltniffes zu diefer folgende Eigen- 
tbümlichfeiten ein. 1) Die urfprünglichen Parteirollen 
bleiben zwar für die Hauptfache unverändert, allein in Hin⸗ 
fisht auf das Rechtsmittel kommt nichts darauf an, ob es der 
Kläger ober ber Beklagte ift, welcher fich deſſelben bedient, viel- 
mehr hängt Alles davon ab, wer das Nerhtömittel zur Hand 
genommen bat; bean dieſer ift für den Sncidentftreit der an⸗ 
greifende Theil und muß infoweit alle Laſten deijelben überneh⸗ 
men. Sollten aber beide Zheile zu Rechtömitteln wider daſſelbe 


8) Krichẽekammergerichtsordnung von 1555, Ih. 4, Tit. 33, 6. 3 fo. 
Deputationsabfchied von 1600, $. 114. Jüngſter Reichsabſchied, 6. 64, 
73, 74, 118. Bayer, a. a. O., $. 311, &. 1019 fe. 
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Erkenntniß in der nämlichen Lage ber Hauptſache gegriffen Haben, 
fo tritt die Analogie von Klage und Widerflage ein, inden jeder 
Theil relatio als angreifender Theil zu behandeln if. Diefer 
Grundfag zeigt fi in feinen Folgen nicht nur in Wnfehung ber 
Form aller gerichtlichen Ausfertigungen, weiche auf ein Rechts⸗ 
mittel erlaflen werden, indem Dabei immer der Uppellant, Leute 
rant u. f. w. zuerſt genannt wird, fondern es zeigt fich Diefer 
Sag auch materiell als wichtig, indem die allgemeine Regel, daß 
ein Kläger nicht verurtheilt, fondern höchſtens mit der Klage 
abgewiefen werben koͤnne, auf bie Rechtsmittel ebenfalld an- 
gewendet und deshalb in der Inflanz der Rechtomittel nicht noch 
mehr zum Nachtbeil des Appellanten das angefochtene Urtheil 
abgeändert werden kann !) (reformatio in pejus), vielmehr im 
fchlimmften Balle das frühere Urtheil lediglich beſtätigt werden - 
muß. Uebrigens kann auch. bei einem Rechtömittel jeder beim 
Ausgang der Sache intereffirte Dritte?) als Intervenient auf 
treten, fo daß ed Mechtämittel von Perfonen gibt, welche an dem 
biöherigen Rechtöftreit Feinen Antheil genommen haben; nur wer 
den dieſe immer Streitgenoffen der einen Partei fein, mit wel 
cher fie gleiches Intereſſe haben, die Rechtskraft des Erkenutniſſes 
abzuwenden, für dieſe mithin accefforifch interweniren. 

1. Der eigentlihe und naͤchſte Segenfland des neuen 
Incidentſtreits beſteht 2) in denjenigen Dheilen des angefochtenen 
Erfenntniffes, Deren Abänderung begehrt wird, alfo im Objecte 
der Beſchwerden. Der Gegenſtand des Hauptproceſſes konnnt 
daher bier nur inſofern in Betracht, als die angefochtenen Zheile 
des Erkenntniſſes conſequenter Weiſe einen Einfluß auf ihn dußern, 
was beſonders bei Rechtsmitteln gegen die Proceßleitung Häufig 
der Gall ifl. Nah dem Dbjerte der Beſchwerden hat man denn 
auch die Competenz des Oberrichters zu beurtheilen, welcher beir 
nahe überall nur dann ein Rechtömittel annehmen darf, wenn 
ber Gegenftand der Beſchwerden einen gewiſſen Geldwerth bat; 
man pflegt dies die summa remediüi oder appellabilis zu nennen. 


1) Anderer Meinung find: dv. Arnold, Archiv für civil. Praris, XVII, 
13. Sartorius, daſelbſt, XXXI, 83 fg., 313 fg. v. Linde, bafelbft, 
XXXII, 19, Schmid, Beitihrift für Givilrecht und Proteß, IV, 25 fe. 
2) L.4,$.2,5, D. de appellat. (48, 1). Bayer, a. a. O., ©. 1040. 
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Aus diefem Grunde I: es Ducchaus nothwendig, daß Derjenige, 
welcher. ein Rechtömittel ergreift, die einzelnen Beſchwerden, wegen 
deren .er ſich des: Rechtsmittels bedient, ſpeciell namhaft macht; 
deun alle nicht namentlich angegebene Streitpunkte, auf: welche Das 
Grkenntniß ſich bezicht geben, ſobald Rechtamittel dagegen micht 
angewendet. werden, in Rechtskraft über und können in der Folge 
bei Gelegenheit Der Beurtheilung des Rechtsmittelsd nicht ab» 
geändert, ) werden, wie ſich dies ſchon aus der Natur der par⸗ 
tieken Rechttekraft ( Fu, IIB, II, GS. 5355), ergibt. 

U: WBn6 die Proteßart bei Ausführung eines Rechts · 
mitteld:. betrifft, fo Bann, in. Anſehunge:dieſer bie Hauptſache duvrch 
die Inciderſache mehr nicht beiden 4, als aud der Natur eimer 
Praãjudicialſache und med Den: Daraus entſtehenden Suspenfiveffeete 
des Rechtsmittels folgt. Wäre daher bie Hauptſache im ſumma⸗ 
riſchen Proceſſe nerhandelt, ſo muß auch das Rechtsmittel nach 
deren. Analogie: ſummariſch gekeitet. werden, ‚und. ſelbſt wenn im 
ordentlichen Proeeſſe geklagt⸗ iſt, wird nicht felten dad Nachts 
mittelrtald ein en ——— sauber a baper m. 
behandelt. - " " u 

:W..: Die Mittel gun. Weetheidigung, weche in — 
Incidentſtreite A. der gravirten Partei: erlaubt ſind, haben 
eine gewiſſe Aehnlichkeit mit den Klagen; denn auch bei dieſen 
bittet der: Appellant, Leuterant:m-f. w. um eine poſitive Ver⸗ 
fügung des Richters zu feinen Gunſten, um eine Urt Veramthei- 
lung. feines Gegners, jedoch nicht geflüßt auf: eine :Werlegung, 
weiche ihm nen dieſem zugefügt worben: wäre. und am wenigſten 
auf eine außergerichtiche, fondern vielmehr geftügt auf. Die Ber 
bauptung eines Dienftfehlers, welchen dad Gericht begangen habe. 
Auf diefen Fehler iſt dann auch der Syllogismus in diefer In- 
ftanz zu richten, weil darauf ‚nie eine Beſchwerde gerichtet. wer- 
den Tann, daß der. vorige Richter die Sache zweckmäßiger hätte 
behandeln können, fondern weil dargethan werden muß, Daß er 
zu einer andern Behandlung der Sache vollfommen verpflichtet 
war, und durch fein jetziges Erfenntniß gegen das Geſetz ver- 


3) Arg. L. un., $. 5, D. nihil innov. appellat. interpos. (49, n. 
L. 29, $.1,D, de minorib. (4, 4). Gönner, Handbuch, IH, Abh. 57, $. 17. 
4) Arg. L.54 D. de judic. (5, 1). 
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flogen bat. Bei diefem Syllogismus treten dann aber eigen: 
thümliche Beſchränkungen des Gebrauchs als Bedingungen bes 
Rechtsmitteis felbit ein, wie fich deren beirdeiner Rage finden ; 
dieſe werden mit Dem Ramen der Fatalien oder Ipvnralien bes 
Rechtsmitteld bezeichnet. Bei den verſchiedenen Rechtsomitteln 
ſind dieſe verſchieden, ſo daß man thöchſtens die Bebbachtung des 
Decendii als allgemeine Bedingung der, Rechtsmittel betrachten 
kann. Uebrigens iſt es auch hier, wie bei Anſtellung einer Klage, 
erlaubt, eine objective Cumulation vorzunehmen, theils in: An⸗ 
fehang mehrer Beſchwerden, welche in dorſtben richterlichen Ver⸗ 
fügung ihren Grund haben, und wodurch man ſich das Recht 
auf Zufammentechnung des Betrags aller: dieſer Beſchwerden 
begründet) ; theils aber auch Im Anſehung der mehren Rechtsmittel, 
weiche ale in Bezug auf dieſelbe Beſchwerde albernativn ober 
fucceſſis zur: Hand genommen werden, indem man ſogar außer 
ordentliche Rechtsmittel mit. den ordentlichen verbinden 9. dann. — 
B. Was din Beklagten in dieſer Inſtanz betrifft,nden durch 
dieſes Rechtsmittel Angegriffenen, fe bat derſelbe zunaͤchſt ein 
vollſtändiges Recht, ſich gegen den neuen Angriff zu: ser» 
theidigen, um dadurch das angefochtene: richterliche Verfahren 
oder Erkenntniß aufrecht zu erhalten. Zu dieſem Zweche bedient 
er ſich eineſtheils einer negativen Litisconteſtation, natürlich wur 
dann, werm bei dem Rechtsmittel⸗ zu deſſen Begründung neue 
Thartſachen ungeführt ‚werben s: anderntheils der Einreden, bern 
ed. bier eigenthümliche, welche von den Bedingungen des Rechts⸗ 
mittels: hergenommen: werden, gibt, qB. der xceptio des mtio- 
nis remedü, einer Art exceptio: r6i judioatäu,ioder der exoeptio 
non develimionis, als einer Art exceptio fori"deeliniatoria ;-vor- 
züglich ‘aber der exceptio :ifrelerantias Kravamınum, welche 
gleichfleht der Einrede der nicht begründeten Klage. Nicht weni 
ger Tünnen, namentlich wenn neneThatſachen vorgetragen find, 
außer den Einreden auch Repliken und Duplifen, wie in der 





5) L. 10, $. 1, D. de appellat. 

6) NReihstammergerichtöordnung Ih. 3, Zit. 34, $.1..Sönner, a. a. O., 
II, Abh. 57, $. 29. Anderer Meinung: v. Bülow und Hagemann, IN, 
Grört., 63. 
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erften Inſtanz, fo auch in ber Inſtanz der Rechtsmittel vor 
fommen. 

V. Der Ungegriffene bat aber außerdem noch das Recht, 
dem Rechtsmittel zu adbäriren, welches der gemeinrechte 
lichen Widerflage im erften Verfahren ähnlich if. Denn es be- 
ftebt in der Befugniß des Appellanten, das nämliche Rechtd- 
mittel, welche der Gegner ergriffen hat, gegen dieſelbe richter⸗ 
. fie Verfügung, welche von diefem angefochten worden ift, zur 
Hand zu nehmen, um eine. dem Appellaten günftige Aenderung 
der richterlihen Verfügung auszumirten. Won diefer Adhäfion 
gibt es aber zwei wefentlich verfhiedene Arten, welche wenigſtens 
in der Prarid mit befondern Namen bezeichnet werden, nämlich 
A. die Principaladhäfion”), d. h. der felbfländige Gebrauch 
des Rechtsmittels, welches auch der Gegner bereits ergriffen bat, 
gegen das nämliche Erkenntnig. Hierbei fommt ed nur darauf an, 
welche von beiden Parteien zulebt Das Nerhtömittel einwendete; jede 
dDerfelben aber muß die Satalien und Formalien des Rechtömittels 
- gehörig beobachtet haben. Iſt dies gefchehen, fo kann jede Partei ihre 
eigenen Befchwerden aufftellen, und es ift nur zufällig, wenn die 
beiderfeitigen Beſchwerden denfelben Punkt betreffen. Auch muß 
in’ diefem alle jeded der beiden Nechtsmittel unabhängig von 
dem andern geprüft werden, follte gleich der Gegner fpäter fein 
Rechtsmittel haben fallen oder defert werden laffen. — Dagegen 
ift B. Die accefforifhe Adhäfion ®) der Gebrauch deffelben 
Rechtömitteld gegen daflelbe Erkenntniß, welches vom Gegner 
angefochten iſt, ohne daß dabei von Seiten bed Adhärenten die 
Formalien und Fatalien des Rechtsmitteld zu beobachten wären, 
jedoch nur in Anſehung des auch vom Gegner gerügten Streit- 
punktes. Diefe Adhäſion gründet fih auf die Gemeinſamkeit des 
Mechtömitteld, welche man aus der einmal fuspendirten Rechts⸗ 
Praft des angefochtenen Erkenntniſſes nach Analogie eines judicii 


— — — — 


T) Sönner, a. a. D., IH, Abh. 57, 6.19. — v. Linde, Lehrbuch, 
$. 589, findet diefe Bezeichnung fehr unpaffend. 

8) Gönner, a. a. O., & 20 — W. Almendingen, Metaphufik, 
&. 1767 fg. Mittermoier im Archiv für civil. Prarts, VII, 887. Linde, 
Handbuch der Nechtömittel, IL, $. 195 fi. Schmid, Handbuch, IU, 450, 
Bayer, a. a. O., S. 1064. _ 
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duplicis berleite. Man muß aber diefe Art der Adhaͤſion auch 
auf die nämlichen ?) Beſchwerden befchränken, welche der Gegner 
aufgeftellt bat, fo daB dabei Feine andern ald Die gemeinfchaft- 
lichen Beſchwerden vorfommen fünnen, und derfelben dann über» 
haupt Beinen Erfolg einräumen, wenn bad hauptſaͤchlich ergriffene 
Rechtsmittel entweder nicht gebührend fortgeftellt. oder fonft un⸗ 
zuläffig 9) geworben if. Die natürlichfle Weranlaffung zu einer 
ſolchen acceſſoriſchen Adhafion gibt die gerichtliche Aufforderung, 
Die vom Gegner. vorgefragenen Beſchwerden zu beantworten, wes⸗ 
halb denn diefelbe auch regelmäßig in der Einredeſchrift auf das 
Hauptrechtömittel vorgestagen wird. Iſt nun aber diefe Schrift 
eingereicht worden, ohne daß darin von einer Adhäfion etwas 
gefagt wäre, fo -Fann dann dieſelbe von Amtswegen nicht 
fupplirt werden, follte fich gleich der Dberrichter überzeugen, 
daß Anlaß zu einer acceſſoriſchen Adhäſion vorhanden geweſen 
wäre. — In den Fällen dagegen, wo über ein Rechtsmittel, ohne 
vorher ben dadurch Ungegriffenen zur Widerlegung deſſelben auf- 
gefordert 7). zu haben, definitiv entſchieden wird, fol bei Ab⸗ 
foffung eined neuen Erkenntniſſes die acseflorifche Adhäfton aller: 
Dings vom Amtöwegen ſupplirt werden. Es muß daher hier zu 
Gunſten des Appellaten in Anſehung des nämlichen Beſchwerde⸗ 
punktes, welchen der Appellant aufgeſtellt hatte, ebenſo un⸗ 
gebeten erkannt werden, als wäre die accefforifche Adhäſion aus⸗ 
drücklich erfolgt, und das ift einer von den Fallen 12), wo aus⸗ 
nahmsweiſe in pejus reformirf werden kann. 

VI. In Anfehung des Gerichts, welches bei einem Rechts- 
mittel thatig ift und in Diefer Begziehung eigene Rechte und 


9) Anderer Meinung: Linde, a. a. O., 6. 204. Schmid, 
S. 458 fe. 

10) L.39 C. de appell. (7, 62). Ueber die verfchiedenen Anfichten, 
Shmid, a. a. O., Note 22, auh ©. 469. 

il) L.39 C. cit.; L. 10 C. quando provoc. non est necesse (7, 64). 
Gönner, a. a. O., ©1771. Bayer, a. a. O., 8.1065. Weiter gehen: 
Linde, Handbuh I, 257%. Schmid, a. a O., ©. 462 fg. Uebel 
fächfifches Recht vergl. Heine in ber Zeitfchrift für Rechtspflege und Ver⸗ 
waltung in Sachſen, Neue Folge, IV, 249. 

12) Bayer, a’ a. O., ©. 1066. Anderer u Schmid, 
0.0. O., ©. 459 fg. und die Rote 1 Senannten.- 
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Pflichten hat, bildet es zuvörderſt eine allgemeine Gigenthümlich⸗ 
feit, daß die Competenz bier baufiger ald fonft von einem ge- 
willen Betrage des Steeitobiectd abhängig ift, da man nicht nur 
eine summa appellabilis 1®), fondern auch eine summa revi- 
sionis, leuterationis etc. hat. Im. gemeinen Rechte ift jedoch Diele 
Summe nicht fe heflimmt, weil man mit Rückſicht auf Die 
eigenthümliche Stellung des Reichskammergerichts die darin er- 
theilten Vorfchriften *) auf andere Gerichte nicht anmenden kann. 
- Wäre nun in einem einzelnen Lande zwar die Höhe jener Summe, 
nicht aber Die Art Diefelbe zu berechnen, genauer. vorgefchrieben, 
fo würde man ſich fubfidiar allerdings. nach den Beflimmungen 
zu richten haben, welche darüber bei bem Reichskammergericht 
galten. — Außer diefer Eigenthümlichfeit kommt befonderd bei 
ben devolutiven Rechtsmitteln dad Verhältniß zweier 
Gerichte in Betracht, welche beide gewiſſermaßen während der 
Verhandlung eines ſolchen Nechtsmitteld thätig find, wogegen 
im gewöhnlichen Laufe bes ‚Proceffed nur ein einziges Gericht, 
dad, bei welchem der Rechtoͤſtreit anhängig iſt, mit demfelben 
ſich befchäftigt. Dan muß nämlich bei dieſen Rechtsmitteln den 
judex a quo und den judex ad quem unterſcheiden: jener 
iſt der Unterrichter, durch welchen die Befchwerde zugefügt fein 
fol (a quo gravamen illatum esse..dicitur); diefer. Dagegen. iſt 
das Dbergericht, welches „die nerlangte Prüfung vorzunehmen 
‘und über das Mechtömittel zu enticheiben bat. Zwar erifliren 
dieſe Gerichte als wahrhaft getrennte bei den nichtdenolutiven 
Rechtsmitteln nicht, allein auch bei dieſen müſſen analog die 
Grundfäße-von. jener Trennung bei.den Appellationen wenigftens 
‚dann angewendet werden, wenn die Entſcheidung über die Leute. 
rung u. f. w. durch Uctenverfendung auswärts eingeholt werden 
muß, indem dann der judex a quo, während der SInftruction 


13) Archiv für civil. Praxis, IX, 229; XI, 91 fa., 204 fg. Beitfchrift 
für Givilrecht und Praris, X, 188 fg.; XVII, 141 fg., befonders Pfeifer, 
Praktifche Ausführungen, VI, 211 fe. Schmid, a. a. D., 8.228, ©. 377 
— 409. Bayer, a. a. O., S. 1055. 

14) Reichskammergerichtsordnung von 1521, Zit. 245 von 1555, Th. 2, 
Zit.28, $. 4. Reichsabſchied von 1570, $. 66, 67. Reichödeputationsabfchied 
von 1600, $. 14. Jüngſter Reichsabichied, $. 112 fg 
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des Rechtsmittels, fig auf gleiche Weile wie ein Richter, von 
dem appellirt worden tft, binfichtlich der Fortfegung des Rechts⸗ 
fireitö zu benehmen bat. Won dem judex a quo bei. devolutiven 
Rechtsmitteln gilt namlich regelmäßig dad Princip, daß er den 
Ausgang-ded Rechtsmittels abzuwarten bat, che er in Rüdficht der 
angefochtenen Punkte der. gravirenden. Entfheidung einen weitern _ 
Proceßſchritt vorzunehmen bat, weil jedes ordentliche Rechtsmittel 
eine Präajudicalfrage enthält, wodurch nicht allein Die Rechts⸗ 
fraft, fondern auch die Vollziehung der frühern Entfcheidung auf⸗ 
geheben 75) (Sus penſivkraft des Rechtsmittels) wird. Bon 
dieſer ſuspenſiven Kraft der Rechtsmittel treten allerdings Aus⸗ 
nahmen, jedoch nur aus dreierlei Geſichtspunkten ein: 1) weil 
das eingewendete Rechtsmittel ein bloß extrajudicielles 
dem Effect nach iſt; denn derartigen Rechtsmitteln, welche es 
nur mit einer ſolchen Verfügung zu thun haben, die nicht rechts⸗ 
kräftig werden kann, hat das Kanoniſche Recht 10) den ſuspen⸗ 
ſiven Effect entzogen. Daher iſt namentlich gegen die Eröffnun⸗ 
gen des Concurſes ein Rechtsmittel mit Suspenſiveffect nicht zu⸗ 
läſſig. Die Suspenſivkraft eines Rechtsmittels fällt 2) nad 
der Natur gewiſſer ſummariſcher Proceßarten 17) dann 
hinweg, wenn Derjenige das Rechtsmittel ergreift, welcher in 
dieſer Proceßart verurtheilt. worden war, fo z. B. im Arreſt⸗, 
Executiv⸗ und unbedingten Mandatproceſſe. Wäre dagegen ber 
Kläger mit ſolchen Anſprüchen zurüdgewiefen worden, und be 
diente fi) nun Dagegen: des Rechtsmittels, Dann würde demſel⸗ 
ben feine ſolche Einſchränkung in den Weg gelegt werden. End» 
ih wird 3) den Proviforien in einzelnen Fällen der Suspenfiv⸗ 
effect deshalb entzogen, weil hierbei periculum in mora vorhan- 
den ift, fo 3. B. wenn das angefochtene Erkenntniß laufende 


15) L. un. D. nihil innov. appell. interpos. ‚(49, 7). L.6 D. de 
appell. recip. (49, 5). L. 3 C. quando provoc. (7, 64). ‘Nov. 134, 
cap. 3i. f. Cap. 7 de appellat. in VI® (2, 15). Züngfter Reichsabfchied, 
$. 59, 124. Bayer, a. a. O., &. 1057 fe. Linde, Handbuch, IN, 
159. 

16) Cap. 7, 10 de appell. in VI (2, 15). Reichsabſchied von 
1594, $. 9. 

17) Züngfter Reihsabfchied, $. 107. Reichsabſchluß von 1670, in 
Bergmann’s Corpus jur. judiciar., &. 468. 2 
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Alimente 19) betrifft und dagegen appellirt wird, oder in Deich 
ſachen u. f. w. 

vH. Der judex ad quem hingegen ift Hinfichtlich des 
Nechtömitteld ganz wie der Richter eined neu zu beginnenden 
Rechtöftreitd zu betrachten, und muß alle Rechte und Pflichten 
eines folchen beobachten, befonders feine eigene Competenz genau 
prüfen. Aus diefer Analogie erflärt und entfcheidet ſich die Con⸗ 
currenz mebrer Obergerichte, welche namentlich bei ben dewoluti- 
ven Nechtömitteln chemald vor den Neichögerichten - flattfand 
und nach den Principien der Prävention emtfchieden werden 
mußte — Am wihtigflen ift das Nechtönerhäktniß dieſes 
Richters Hinfichtlih ded neu zu fällenden Erkenntniffes, 
indem er Dabei genau zu beftimmen hat, wie welt das Rechts⸗ 
mittel verworfen wird, alfo eine confirmatoria eintritt (ähnlich 
der sententia absolutoria), oder wie weit dad frühere Erkenntniß 
reformirt wird, mithin eine Verurtheilung derjenigen Partei er 
folgt, gegen welche das Nechtömittel ergriffen wird. Es erklären 
fih hieraus auch die Formeln der definitiven Erfenntniffe über 
ein Rechtsmittel, welche bei allen Abaänderungen zuerft negativ 
hervorheben; was in dem vorigen Urtheile fo nicht hätte Iauten 
follen, und dann pofitio dasjenige anführen, was ald Surrogat 
des Abgeänderten nunmehr eintreten fol. Fehlerhaft würde es 
dagegen fein, die frühere Entſcheidung lediglich wieder aufzuheben 
und an deren Stelle nichts Neues zu fubflituiren; denn alddann 
würde das jetige Erfenntniß offenbar eine sententia omnino in- 
certa fein, dergleichen bie Gefege für null und nichtig erklärt 
haben. Bei diefen feftzufeßenden Surrogaten kommt dann nicht 
nur die Pflicht ded judex ad quem in Anwendung, auf wirt: 
liche Adhäfionen, oder wenn das NRechtömittel zur Beantwortung 
nicht mitgefheilt wäre, auf eine von Amtöwegen zu fupplirende 
Adhäſion felbft zu Gunſten derjenigen Partei zu erkennen, welde 
in diefer Inſtanz angegriffen war, fondern es findet fogar eine 
- reformatio in pejus ſtatt, wenn offenbar unerhebliche Eide oder 


4 


18) L. 27, $.3, D. de inoff. testam. (5, 2). L. 7, pr. D. de appell. 
recip. (49, 5). L. un: C. moment. possess. (7, 69). Reichsabſchied von 
1594, 9.9. . 
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Beweiſe, oder fonftige Proceßichritte in dem angefochtenen Ur⸗ 
theile vorgefchrieben waren, ohne daß irgend eine Partei dagegen 
das Rechtsmittel ergriffen hätte. Denn in foldhen Fällen muß 
der erkennende Richter nach den allgemein für die richterliche 
Thätigkeit geltenden Normen ($. 63, IV. fg., ©. 386 fg.) die 
Proceßleitung bei Faͤllung des jehigen Erkenntniſſes nicht außer 
Acht Laffen, deshalb aber alles Srrelevante nach der Verfchrift im 
$. 50 des Jüngften Reichsabfchieds vermeiden und, weil Dies zur. 
Rechtskraft nicht gelangen kann, ohne Rüdficht darauf, ob ein 
Rechtsmittel dagegen eingewendet wurde ‚oder nicht, beſeitigen. 

VM. Eine befondere Art von Eonflict Tann aber bei dem 
judex ad quem noch in denjenigen Zerritorien vorkommen, wortn 
devolutive und nichtdevolutive Rechtömittel dergeftalt zugelaflen 
werben, daß die Parteien zwifchen ihnen die Wahl haben, mas 
nach gemeinem Rechte nicht vorfam. Denn wenn in einem fol- 
chen Zerritorium gegen daflelbe Erfenntniß von der einen Partei 
appellirt, von der andern aber blos Xeuterumg dagegen ergriffen 
wird, fo entfleht die Frage, welches Nechtömittel den Vorzug - 
verdiene. Zufolge der im gemeinen Rechte geltenden allgemeinen - 
Grundſätze würde diefe Frage dahin zu entfcheiden fein: 1) dad 
nichtdevolutive Rechtsmittel würde fo lange ruhen müflen, bis dad 
devolutive in der obern Inftanz entfchieben und die Rückſendung 
der Acten erfolgt ift, weil der nämliche Rechtöftreit nicht zugleich 
vor mehren Gerichten verhandelt werben Tann und weil durch 
die Appellafion, folange das bevolutive Rechtömittel feine Er- 
ledigung noch nicht gefunden bat, die Serichtöbarkeit des Unter 
richters einftweilen fuspenbirt if. — Sollten jedoch 2) die Ber 
ſchwerden beider Parteien ungertrennlich conner fein, fo daß Feine, 
ohne Die andere zu berühren, enffchieden werden kann, Dann tre⸗ 
ten die für die Connerifät geltenden Principien in Wirkfamfeit. 
Es muß mithin die Appellation, wenn fie zuläffig ift, eben we 
gen jener Suspenfion der Gerichtöbarkeit des Unterrichters auch 
das nichtdevolutive Rechtsmittel an fich ziehen. Wäre dagegen 
3) die Appellation für unzuläffig erachtet worden, der Oberrichter 
alfo incompetent gewefen, oder die Befchwerden wären nicht 
conner, dann bat der judex a quo Die Leuterung allein zu be⸗ 
urtbeilen, nicht aber auch die Appellafion; denn diefe würde nach 
gemeinem Rechte in keinem Falle vor ihn gehören. 


> 
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b) Bon deren Zulaͤſſigkeit. 


I. Um dem Misbrauche der Rechtsmittel zu begegnen, ihn 
zu verhüten oder doch zu vermindern, bienen nicht nur die all- 
gemeinen Mittel gegen Chicane, z. B. das Fordern des Calum⸗ 
nieneides von derjenigen Partei, welche das Rechtsmittel Tediglich 
ergreift, um den Proceß hinauszuziehen, fondern es find zu dem 
Ende auch durch Das gemeine Recht eigenthümliche Einfhrän- 
dungen bei allen ordentlichen Rechtsmitteln vorgefehrieben, deren 
Mangel dad Rechtsmittel im einzefnen Falle unzuläſſig macht. 
Man bat nämlich die unzufäffigen und die unbegründeten 
Rechtsmittel wohl von einander zu unterfcheiden. Jene nöthigen 
ohne alle Rüdfiht auf Grund oder Ungrund der Beichwerde, 
alfo ohne Rückſicht auf den Werth ber Materialien, das Gericht 
fon aus andern Urfachen ein folches Rechtsmittel zurückzuwei⸗ 
fen, während umgekehrt bei .Diefen wur erft Durch eine foͤrmliche 
Prüfung ber Materialien der Ungrund derfelben hervorgehen Tann. 
Es gibt übrigens drei Haupteinſchränkungen, welche entweder 
überhaupt kein Rechtsmittel, oder doch das Rechtsmittel einer 
beflimmten Art in Folge. gefeblicher Vorſchrift nicht geftatten. 
Zu dieſen Einfehräntungen gehören 1) die Befchaffenbeit, 
Dualität: des durch Dad Rechtoͤmictel angefochtenen-richter» 
lichen Beſchluſſes, oder 2) die geringe Duantität des 
drohenden Schadens, falls es bei dem frühern Erfenntnifle ver- 
bleibt, oder endlich 3) die Bernadhläffigung der Sormalien 
oder Satalien, welche bei Pannen Rechtömitteln zu beobach⸗ 
ten waren. 

U. Was die Qualität des angefochtenen Urtheils betrifft, 
fo ſind natürlich alle Rechtsmittel unzulaͤſſig, ſobald das‘ Er⸗ 
kenntniß, gegen welches ſie eingewendet wurden, die Rechts⸗ 
kraft bereits beſchritten hat, und es gibt dann dagegen 
nur außerordentliche Rechtsmittel (F. 200) Darum iſt es be⸗ 
ſonders wichtig, diejenigen Erkenntnifſe ſich zu merken, welche 
alsbald mit ihrer Publication die Rechtskraft erlangen. Es find 
diefe bereitd oben ($. 112, IV., S. 549 fg.) aufgezählt, und es - 
gehören ferner hierher alle ſolche richterliche Verfügungen, welche 


- 
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einen Schaden an den Rechten der Parteien nicht verurfachen 
fönnen. Im NRömtfchen Rechte *) waren daher die Appellationen 
gegen reine Interlocute unzuläffiG. Da aber das Kanonifche 
Recht?) diefe zuläßt, fo gehören jetzt in die eben gedachte Claſſe 
nur wenige richterliche Verfügungen, von ‚denen: man zu fagen 
pflegt, es ſei dadurch ‚noch nichts aberfannt, weder hinfichtlich 
der Proceßleitung, noch hinſichtlich des Endrefultats: Aus Die 
ſem Grunde find- die fogenannten :bkinden Rechtsmittel un 
ftatthaft ?), d. h. diejenigen, welche ergriffen find, ehe die Partei 
weiß, was das Gericht in: Besug auf: den einzelnen Fall ver 
fügen werde, amd eben damım khoͤnnen alle Refervationen irgend 
eined Anſpruchs, wenn fie auch in seinem wirklichen Erkenntniſſe 
erfolgen folten, nie ein Rechtsmittel veranlaflen *) na dem 
Grundfate: ‚‚Reservatio non dat jura sed quae sunt servat.* — 
Hüufig wird noch als ein dritter Fall in diefe Claſſe gezählt, 
wenn das anzufechtende Erkenntniß mit der Clauſel verfehen ift: 
Omni appellatione sire remedio remoto, wie ſich das zuweilen 
im Kanoniſchen Rechte findet. Allein da ſich kein Juſtizhof der» 
gleichen Beſchraͤnkungen an und für-Fich zuläſſiger Mechtömittel 
estauben darf, fo Bannte das nur vom Negenten geſchehen fein, 
würde dann aber in Cabinetsjuſtiz ausarten und: nen von 
Amtömwegen nicht beashtet werden fünnen. ° ' '" " 
34. -Die fehlende Quantität des‘ drohenden Schedens 
machte ſchon im Römiſchen Rechte ?) manche Appellationen un⸗ 
ſtatthaft; die genaue Beſtimmung der Höhe dieſes Schadens iſt 


DL. 36 C. de appell. (7, 62). v. Bethmann— Holtweg, ‚Hand: 
buch, I, 351. Bayer, a. a. O., ©. 1013 fe. 

- 9) Cap. 5, 12 X: de appell. (2, 38). Ueber die Befcheänftingen durch 
die Neichögelege: Reichöfammergerichtsordaung von 1555, IH, 3, Lit. 31,.$. 10. 
Reichsabſchied von 1594, $. 94. NReichsdeputationsabfchied von 1600, $. 113. 
Bergl. Sönner, Handbud, II, Abh. 56, $. Aa. E.3 57,8. 2, 55 61, $. 26; 
68. Linde, Handbuch der Rechtsmittel, I, $. 32. Zeitſchrift für Eivilrecht 
und Proceß, IV, 1 fg., 217 fg. Bayer, aa. O., ©. 1015 fe. 

3) Cap. 2, 18 X. de appell. (2, 28). Clem. 3 'eod. (2, 12). Schmid, 
Handbuch, III, 428, Note 5. 

4) L.7 D. de appell. recip. (49, 5). L.6 C. quor. appell. (7, 65). 

5) L.10, 8. 1D. de appell. (49, 1). Nov. 23, cap. 3; hingegen L. 20 
€. de appell. (7. 65). v. Bethmann⸗Hollweg, a. a. D., ©. 354. 
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jedoch hiſtoriſch nicht befannt. Im beutfchen gemeinen Rechte °) 
Dagegen unterfchied man in Anſehung ded Werthes der angeblich 
durch das angefochtene Urtheil zu befürdhtenden Verletzung, der 
Appellationsfumme?), die Zäle, wo das Object der Be 
fehwerden bei wohlhabenden Parteien 400 Thaler Capital ober 
16 Thaler Renten betrug, oder bei armen Parteien, db. h. ſol⸗ 
chen, welche 2000 Bulden im Vermögen nicht befigen, die Hälfte 
Diefer Summe erreichte; von folhen, wo es an jenen Summen 
fehlte, indem nur in den erflen Fällen Berufung an die höchſten 
Reichsgerichte ftatthaft, in den letztern Dagegen nur eine Revifion 
des Urtheild mit Wetenverfendung für zuläffig gehalten wurde, 
Außerdem gab ed noch mehre Privilegien de non appellando, 
über welche für jedes Territorium fpecielle Grundfäge aufgeftellt 
waren. Died Alles Tann jedoch als allgemein geltendes Recht 
für das Verhältniß der Mittelgerichte zu den Gerichten in erfter 
Inſtanz nicht betrachtet werden, da diefe Beflimmungen ihre Be- 
gründung nur in den eigenthümlichen Verhältniffen ded Reichs: 
kammergerichts finden; vielmehr müflen diefe Einfchränfungen in 
jedem einzelnen Zerritorium durch befondere Vorſchriften vor: 
gefchrieben fein, wenn fie überhaupt eintreten follen. — Iſt nun 
aber eine folde Einſchränkung vorgefchrieben, ohne daß etwas 
darüber hinzugefügt wäre, in welcher Weife die Summe der Be 
fchwerden zu berechnen fei, und in welchen Fällen es ausnahms⸗ 
weife auf eine folde Summe nicht antomme, fo befolgt man in 
beiden Beziehungen noch jest die Analogie der Fantmergericht- 
- lichen Vorfchriften. Im Allgemeinen find die oben ($. 26, I. — 
1, ©. 181) über Berechnung des Geldwerthed eines Streit. 
gegenftandes aufgeftellten Grundfäge auch hierbei zu befolgen, und 
ift nur noch befonders zu gedenken, daß, wenn Zweifel über das 
Vorhandenſein der Appellationsfumme entflehen, dieſe Durch einen- 
Schätungseid des Appellanten ®), wenn er es nicht vorzieht, auf 





6) Reihstammergerichtöordnung von 1555, Th. 2, Lit. 28, 9.4. Reichs⸗ 
abfchied von 1570, $. 66, 67. Reichsdeputationsabſchied von 1600, $. 14. 
Züngfter Reichsabſchied, $. 112. Linde, a. a. O., I, $. 82. 

T) Berg. die im Eomp., Note n, fowie die 9. 276, Note 13, genannten 
Schriftſteller. 

8) Reichskammergerichtsordnung von 1521, Tit. 24, $. 2. Reiche: 
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andere Weiſe deren Höhe zu beweifen, befeitigt werben können; 
und DaB ed auf eine Appellationsfumme überhaupt nicht an- 
kommt ?) in allen Ehrenkränkungs⸗ und Straflachen 19), voraus» 
gefeßt, daß nicht auf eine Entichädigung in Geld geklagt ift, 
ferner in allen Berlöbnig- und Ehefachen, foweit ed fich dabei 
nicht um eine Dos handelt, und endlich in allen denjenigen Sa- 
hen, .bei welchen der Gegenftand der Beſchwerde eine ſpecielle 
Shägung nicht zuläßt 1), 4. B. bei unablöslichen Zinfen und 
Gülten, Realrechten und Realfervituten. Auch bei Nullitäten ift 
das Vorhandenfein der SupahEoneume ald nothwendig nicht 
wohl zu behaupten 12). 

IV. Die legte Einfchräntung aller Rechtsmittel, welche von 
den Formalien und Zatalien derfelben hergenommen ift, va⸗ 
rürt mehr und mehr nach Verfchiedenheit der Rechtsmittel felbft. 
Nur zwei Fatalien find bei allen Rechtömitteln zu beobachten: 
a) das fatale interpositionis von zehn Zagen, wie dies 
fhon im Römischen Rechte 175 beflimmt ift und von Moment 
zu Moment lauft, auch Feine Prorsgation durch Uebereinkunft 
der Parteien geftattet 1°); und b) das Fatale, welches ſich auf die 
gehörige Ausführung des Rechtsmittels hezieht, die fogenannte 
justificatio remedii. Nach gemeinem Rechte ift bie Beſtimmung 
dieſes Fatale dem Richter überlafien, Doch fo, Daß gleich die erfte 
Beftimmung deſſelben ald eine peremtorifche zu betrachten ift. 


Durch Landeögefebe ‚Dagegen find auch bier ‚eigentliche fatalia - 


kammergerichtsordnung von 1505, Ih. 2, Zit. 28, &4. Bayer, a. a. O., 
S. 1039. — Ueber die verfchiedenen Anfichten in Bezug auf den Nachweis 
der Appellationsfumme fiebe Schmid, a. a. O., ©. 390 fg. 

9) Pfeiffer, Praktiihe Erörterungen, VI, 221 fg. Linde, Beitfchrift, 
XVII, 144 fg. Schmid, a. a. D., ©. 408. 

10) Gensler, Archiv für civil. Praxis, I, 143 fü. Bayer, a. a. O., 
S. 1036. 

11) Reichsfammergerichtöordnung von 1521, Tit. 24, $. 1. Reichskam⸗ 
mergerichtöordnung von 1559, Th. 2, Zit. 28, $. 4. Reichsabſchied von 


1570, 8. 67. Reichsdeputationsabſchied von 1600, F. 14. Jüngſter Reichs: 


abſchied, $. 112. 

12) Reichsabſchied von 1570, ©. 69. 

13) Nov. 23, cap. 1. Cap. 15 X. de sent. et re jud. (2, 27). Reiche: 
kammergerichtsordnung von 1555, Th. 2, Tit. 29, 6.2. Bayer, 0.0.0, 
©. 194. Schmid, a. a. O., S. 438 fe. ° 

14) Bergl. hierüber noch Bind e, Archiv für civil. Praxis, XIX, 6 fg. 
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juris vorgefhrieben, welche dann auf ähnliche Art, wie das erft- 
gebachte Batale, zu berechnen find, meiſtens aber Prorogation 
zulaflen. 
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c) In Anfehung des Verfahrens. 


I. Weber die bei Einwendung eines Rechtömitteld zu beobadı 
tenden Kormalien und Fatalien ift in dem Bisherigen das Er 
forderliche bereitd vorgetragen worden, jo daß zu der Darftellung 
des Compendiums fich Zufäge nicht nöthig machen; ebenfo ent- 
halt über das Decret auf das eingewendete Rechtsmittel das 
Compendium alles Wefentlihe; dagegen ift über die Rechtferti- 
gung des eingewendeten Rechtömitteld Einiges zu bemerken. 

1. ($. 280.) Die Rechtfertigungsfchrift eines Rechtsmittel 
vertritt bei diefem Incidentftreite die Stelle der Klagfchrift. Sie 
follte daher auch 1) einen Hiftorifchen Theil enthalten, und 
enthält diefen wirklich bei Appellationen und andern Devoluti: 
ven Rechtsmitteln, weil bei diefen dem judex ad quem, bei 
welchem die Juftificationsfchrift einzureichen ift, der bisherige 
Rechtöftreit nicht befannt war und mithin durch eine Proceß⸗ 
gefchichte zum wenigften, meiftend aber auch durch eine species 
facti derjenige status controversiae deutlich gemacht werden muß, 
in welchem ſich die Sache gegenwärtig befindet. Diefer biftori- 
ſche Theil wird denn auch in den Rechtfertigungsfchriften bei allen 
den Gerichten nie fehlen dürfen, wo der judex a quo nicht fo: 
gleich auf die erhobene Appellation die Acten einfendet, fondern 
erwartet, ob das Dbergericht diefelben einfordert. Allein aud) 
bei andern Gerichten, welche nach der Kandeöverfaffung gleich auf 
die Appellation die Acten einzufenden haben, ift e8 unzweckmäßig, 
diefen hiſtoriſchen Theil wegzulaflen. Bei den nichtdevoluti: 
ven Rechtsmitteln dagegen kann derfelbe aus dem Grunde leichter 
fehlen, weil über diefe Rechtsmittel nur der: bisherige Richter, 
dem die Lage der Sache ohnehin bekannt fein muß, zu erfennen 
bat. Auf jeden Fall darf in der Zuftificationsfchrift die Proceß⸗ 
geichichte nicht fehlen, weil daraus die Zuläffigfeit des Rechte: 
mittels fomol in Hinfiht auf die zu beobachtenden Fatalien, ale 
rudfichtlich der Summe des Rechtsmittel zu beurtheilen if. 


— 
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IM. In Bezug auf die Summe des Rechtsmittels wird 
Daher ald zweites weſentliches Erforderniß der Rechtferti⸗ 
gungsſchrift anzufehen fein, daB die Beſchwerden gleich anfangs 
aufgezeichnet ?) werden und daraus gezeigt wird, daß die erfor⸗ 
Derliche Summe allenfalld durch Zufammenrechnung der einzelnen 
vorhanden ſei. Wichtig ift ed für einen Jeden, der fich eines 
Rechtömitteld bedient, alle Beichwerden, welche ihm durch das 
nämliche Erkenntniß zugefügt fein können, auf einmal zu finden, 
weil alle nicht angefochtenen Theile dieſes Erkenntniſſes rechts⸗ 
kräftig 2) werden und eine fpätere Verbeflerung in der Aufzäh⸗ 
lung der Beſchwerden nicht ſtattfindet. Man follte fih daber 
ſtets, um die möglichen Befchwerben aufzufinben, fragen, wie 
hätte nach der Meinung diefer Partei: das Urtheil ausfallen müffen, 
und was ift durch deſſen andere Faſſung aberfannt, gleichviel ob 
mit ausdrüdlichen Worten ober. durch bloßes Stillſchweigen? 
Dabei können denn auch eventuelle Beſchwerden in Trage kom⸗ 
men, d. h. folche, welche nur unter -gewiffen Morausfegungen 
möglich .werden, von denen man jedoch hefft, fie würden nicht 
eintreten, :z. B. der Beweis ift für mislungen erklärt, der Ber 
weisführer dagegen hält ihn für gelungen, tm ſchlimmſten Sale 
macht er wenigftend Anſpruch auf einen Erfüllungs- oder--Reini« 
gungseid; ſolchen Falled muß das Lebtere ſogleich als eventuelle 
Beſchwerde genannt werden. — Gegen die Entſcheidunggründe 
des angefochtenen Erkenntniffes find Dagegen Beſchwerden nie zu 
richten ®), wenn fie auch im Urtheil felbft vorfommen, vielmehr 
nur gegen die Decifioworte des Erkenntniſſes. — Endlich ift Die 
Zahl der Befchwerden weiter nicht zu vermehren, als nöthig if, 
um jeder Befchwerde ein eigenthümliched Petitum zu geben, wie 


— — — — — — — — 


1) Züngfter Reichsabſchied, F. 64. Nothwendig iſt die Aufzählung bei 
außergerihtlihen Rechtsmitteln. Cap. 59 X. de appell. (2, 28). Gap. 1 
de appell. in VIfo (2, 15). Reichskammergerichtsordnung von 1555, Thl. 2, 
Sit. 29, $. 4. 

2) Anderer Meinung: Linde, Handbuch der Nechtsm., II, $. 180. 
Schmid, Handbuch, III, 443, $. 231. 

3) J.H. Boehmer, Jus eccl. Prot., II, 27, $. 14, 37, 28. Brintmann, 
Ueber richterliche Entfheidungsgrände, & ©. 82 fg. — Auch dv. Sapigny, 
Syſtem, VI, $. 291 — 294, weldyer jedoch theilweife anderer Meinung ift. 
Siehe $. 113, Note 11, ©. 559. 

Martin. II. 25 
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dies auch bei der Cumulation mehrer Klagen gilt. Sind aber 
alle aufgeftellten Beſchwerden völlig von einander unabhängig, 
dann hat man fie dergeftalt zu ordnen, daß die präjudiciellen 
und präparatorifchen vorangehen; follten dergleichen aber gar 
nicht vorhanden fein, dergeftalt, daB man der Reihenfolge, welche 
in dem angefochtenen Erfenntniffe beobachtet worden ift, nachgeht. 

IV. Auf diefe Aufzählung der Beichwerden folgt 3) Die 
weitere Ausführung jeder einzelnen derfelben (deductio 
materialium). Man kann diefe allerdings durch eine Submilfion 
auf die frühern Verhandlungen vornehmen *), wenn man glaubt, 
Daß darin die Untauglichfeit der angefochtenen Sentenz entwidelt 
fei, indeflen ift dies felten rathfam, da die präſumtive Legalität 
des vorigen Richterd auch bier nur zu häufig ihre Wirkungen 
äußert. Mit Recht wird daher in der Regel eine neue Ausfüh⸗ 
rung, weshalb das vorige Erfenntniß nicht beftehen Tann, ge- 
geben, und dieſe zerfällt dann in zwei Hauptabjchnitte, in Die 
eigentliche Anfechtung und Widerlegung dieſes Urtheild, und in 
die Ausführung, wie der Inhalt ded neu zu. fählenden Erfennt- 
niffes hatte lauten müflen, um gerecht zu fein. Denn fehlt diefe, 
fo läuft man leicht Gefahr, dag das Surrogat nicht befier wird, 
ald das aufgehobene Erkenntniß. Am Schluffe diefer doppelten 
Ausführung wird daher auch jeder einzelnen Befchwerde ein 
eigenthümliches Petitum gegeben, gerichtet theild auf die Auf- 
hebung des vorigen, theild auf die Abfafjung des neuen Erkennt: 
nifies. Sind auf diefe Weile alle einzelnen Befchwerden erörtert, 
dann folgt ein letzter gemeinfchaftlicher Abfchnitt des Libells, 
worin wenigftend über den Koftenpunft der jegigen Inſtanz 
etwas gefagt wird, um einer Compenfation derfelben vorzubeugen. 
Hieran Ichließen fih dann noch ſolche Anträge, welche auf die 
Procepleitung binfichtlich des Rechtsmittels abzielen, namentlich 
wenn um eine Actenverfendung nachgefucht werden fol. 

V. Um nun bei den einzelnen Befchwerden das Erforber: 
liche vorzubringen, follte man nie fidy darauf befchränfen, die 
Enticheidungsgründe der vorigen Inſtanz zu widerlegen, da dies 
fpaterhin bei Gelegenheit vorkommen muß, fondern man follte 


4) Züngfter Reichsabſchied, $. 65, 75. 
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bei jeder einzelnen Befchwerde den status controversiae feftfeßen, 
welcher in Diefer Beziehung ſich aus den Voracten ergibt, zu 
welchem Zwede auch ein Actenertract in Bezug auf die einzelne 
Beichwerde nöthig fein kann; dann follte die Theorie in An⸗ 
fehung der vorliegenden Streitfrage entwidelt und endlich die 
Anwendung berfelben auf den einzelnen Fall dargeftellt werden, 
wobei es zugleich an Gelegenheit nicht fehlen wird, alle Bedenk⸗ 
lichkeiten und Zweifel, weldhe in Bezug hierauf entflchen könn⸗ 
ten, zu befeitigen. Nur dann könnte diefe Behandlungsart nicht 
genügen, wenn durch, ein bereitd früher in derfelben Sache er- 
gangenes rechtöfräftiges Erfenntniß der weitere Gang der Sache 
geleitet worden ift, follte er auch theoretiſch nicht richtig fein, 
z. B. wenn durch ein Beweisinterlocut der Beweisſatz auf eine 
den Geſetzen nicht entfprechende Weiſe normirt, damald aber 
Dagegen nicht appellirt worden ift. Denn in einem foldhen Falle 
kann das fpätere Rechtsmittel nur die Frage betreffen, ob jenem 
rechtöfräftigen Interlocute gehörig Folge geleiftet worden fei, und 
nur dies ift in folchen Fällen bei Ausführung der Beſchwerden 
zu unterſuchen. — Sollte aber endlich bei irgend einer Be 
fhwerde deren Rechtfertigung duch neue Thatſachen gefchehen 
dürfen oder müflen °), d. h. follten folche factifche oder rechtliche 
Gründe, welche in den frühern Acten nicht benußt worden find 
und doch auch nicht als präcludirt betrachtet werden können, 
dazu gebraucht werden, das angefochtene Urtheil ald ungerecht 
darzuftellen, fo mifche man dergleichen Nova niemals unter Die 
in den Acten bereit vorgetragenen, fondern made ed ausdrüdlich 
bemerflih, daß man fi) bier eines neuen Thatbeſtandes be 
dient, und entwidele, Daß diefes in der gegenwärtigen Lage des 
Proceſſes noch zuläffig fei, offerire auch die Partei, welche das 
Rechtsmittel ergreift, zum Gefährdeeide, da dieſer beinahe überall 
bei dergleichen Thatſachen verlangt wird, um einer abfichtlichen 
Verzögerung des Nechtöftreits vorzubeugen. Hierauf folge dann 
nicht nur die Entwidelung ded Einfluffes folder neuen That⸗ 
fachen auf die bisherige Verhandlung, fondern es werde auch, 
wenn die Thatfachen factifche find, fofort die Antretung des Be: 


5) Bayer, Vorträge über Civilproceß „ 8. Aufl., S. 1079 fg. Unten 
$. 29. 
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weifes damit verbunden, um im Leugnungsfalle diefen Thatfachen 
um fo mehr Gewicht zu verfchaffen. 

VI. ($. 281.) Die regelmäßige Proceßleitung auf ein zeitig 
ergriffened und gehörig deducirtes Rechtsmittel befteht in der 
Einleitung eines Wechfelverfahrend der Parteien, fowie es auf 
eine Klage ebenfalls erfolgen muß. In Sachſen wird daher eine 
Tagefahrt zur Verhandlung von dem Munde in die Feder (ter- 
minus prosecutionis remedii) feſtgeſetzt. Inſofern aber diele 
Analogie des erſten Verfahrens befolgt wird, hat nicht nur der 
Gegner ganz wie bei jenem eine Exceptionsſchrift einzureichen, 
fondern ed folgen nicht felten auch Replik und Duplif, bis end- 
lich Die Verhandlung, wie gewöhnlich, gefchloffen und durch ein 
Urtheil über die Exrheblichkeit der Befchwerden das Erforderliche 
erkannt wird. Ausnahmsweiſe kann dagegen auch, wie auf jede 
Klage, fogleich auf die Rechtfertigung des Rechtömitteld entweder 
ein Abſchlagsdecret oder ein Ausſpruch des Gerichts erfolgen, 
durch welchen, ohne den Appellaten vorher gehört zu haben, den 
Befchwerden des Appellanten abgeholfen 6) wird, -fobald nur 
das Gericht einestheild über die Zuläffigfeit und Relevanz des 
Rechtömitteld zu urfheilen befugt, anderntheild aus dem einfeiti- 
gen Vortrage der appellirenden Partei genugfam überzeugt ifl, 
daß das Rechtsmittel entweder ohne Grund ergriffen worden fei, 
oder die erhobenen Beſchwerden vollftändig gerechtfertigt feien. 
Eine folche reformatorifche Sentenz, der dad Gehör des Gegners 
nicht vorausgegangen ift, kommt weniger bei den NRechtömitteln, 
welche vor demfelben Richter verhandelt werden, vor, als in der 
Appellationsinftanz, wo befonders die höchften Reichögerichte der- 
gleichen unter dem Namen der Drdinationen zu erlaſſen pfleg 
ten. Die Appellationsgerichte der einzelnen Territorien haben dies 
vielfach nachgeahmt und nur den Namen folcher Verfügungen 
verändert, indem diefelben, weil Derartige Verfügungen in einem 
Reſcript an das Untergericht ergehen, welchem hierin vorgefchrie 
ben wird, wie ed mit DBeifeifefeßung des frühern Erkenntniſſes 


6) Cap. 38 X. de appell. (2, 28). Gönner, Handbuch II, Abb. 60, 
6. 20, 21. Linde, a. a. O., II, $. 167 fg. Schmid, Handbud, $. 234 
U, 470 fo. Bayer, a. a. O., ©. 1056. — Beifpiele beider Arten fiehe 
bei Bergmann, Einleitung in die Praxis (2. Aufl.), &. 435. | 
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zu verfahren babe, rescripia de emendando genannf wurden. ' 
Man fest dabei nur voraus, daß ſich das Obergericht aus dem 
Vortrage des Appellanten mit Sicherheit überzeugt babe, daß. 
eine Vertheidigung des noch nicht gehörten Appellaten, um die 
zu erlaffende Abänderung zu verhindern, oder auch nur zu modi⸗ 
ficiren, nicht möglich fe. 
VD. Wenn man nun aber folcdhe Dibinakionen nach 
Analogie der unbedingten Mandate betrachtet, und jene rejectori« 
ſchen Decrete den Zurüdweifungen einer Klage vergleicht, fo ent 
ſteht nafürlich die Trage, ob Derjenige, welcher fich dadurch be- 
ſchwert glaubt, berechtigt fei, Died durch bloße Gegenvorftellungen 
auszuführen, oder ob er fi ich eined neuen Rechtsmittels Dagegen 
bedienen müfle, indem, wenn dies unferbliebe, das einfeitige Er- 
Tenntniß rechtskräftig werden würde. Nach allgemeinen Grund⸗ 
ſätzen läßt fi) von einer Rechtskraft auch diefer Decrete gar nicht?) 
reden, weil bei diefen Drdinationen die weientlihe Vorausſetzung 
aller zur Rechtskraft gelangenden Verfügungen, dad Wechfelgehör 
der Parteien, fehlt.” Hieraus erflärt es fich dann au, warum 
man beim Reichöfammergerichte in beiden Fällen einfeitiger Ent- 
fheidungen über ein Rechtsmittel deren Anfechtung buch bloße 
GSegenvorftelung geftattete. In der Praris ift man entfchieben 
entgegengefeßter Anficht und laßt Feine andere Anfechtung folcher 
Relevanzdecrete zu, als vermittelft eined neuen Rechtsmittels, 
was dann auch in einigen Landesgeſetzen Beftätigung gefunden 
bat, z. B. in der Jenaiſchen Oberappellationsgericht3ordnung, 
$. 29. — Gönner?) bat zwar auch nad) gemeinem Rechte die 
Fähigkeit folcher rejectorifcher Decrete und Ordinationen, rechts⸗ 
fraftig zu werden, aus dem Sage deduciren wollen, daß, nach: 
dem das Rechtömittel weggeräumt worden fei, nunmehr die Rechts⸗ 
fraft der sententia a qua von felbft eintrete;s allein dieſer 
Grund paßt theild nicht auf die Ordinationen, theild enthält er 
infofern eine petitio prineipii, al$ angenommen wird, daß jenes 
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D Anderer Meinung: Schmid, a. a. O., S. 476. Linde, a. a. O., 
ut, $. 173., &. 143, 147. 

8) Gönner, a. a. O., IN, Abh. 57, 82 —6. Dagegen Beitfchrift 
für Eivilreht und Proceß, IV,13. v.Bülow und Hagemann, Praktiſche 
Erörterungen, I, Erört. 45, $. 4. 
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Rechtömittel unabänderlich weggeräumt, mithin ein auf folde 
Weile beftätigtes Erkenntniß nunmehr unabänderlich geworden 
fei, ohne dagegen noch neue Vorftellungen zu geitatten. — Bei 
der Möglichkeit folcher einfeitigen Verfügungen erflärt fich daher 
auch die Statthaftigkeit fogenannter präoccupatorifcher Vorftellun- 
gen, welche von der Partei, gegen die dad Rechtsmittel ergriffen 
ift, aus eigenem Antriebe in der Abficht eingereicht werden, einer 
einfeitigen reformatorifchen Sentenz vorzubeugen. In dem fäd: 
ſiſchen Appellationsverfahren kommen diefe namentlich vor. 

VIII. ($. 282.) Ale ordentlichen Rechtömittel werden end: 
lich befeitigt 9) 1) Durch einen Verzicht 1%) von Seiten Dei- 
jenigen, der des Rechtsmittels fich bedient hat, mag Died aus 
drüdlich oder ſtillſchweigend !!) gefchehen, indem im leßtern Fall 
die Erfüllung deflen, wozu: diefe Partei. verurtheilt wurde, ent 
weder erfolgt oder doch Frift zur Erfüllung erbeten wird. Nur 
verwechfele man dies nicht mit der Erfüllung, welche in Fällen, 
wo Das eingewendete Nechtömittel Feinen Suspenfiveffect bat, 
Dflicht der Partei ift, welche das Rechtsmittel zur Hand nahm. 
Bei Appellationen liegt insbefondere ein ſolcher Verzicht darin, 
wenn der Appellant bei der Fortverhandlung der Sache vor dem 
Unterrichter fich betheiligt, verbindliche Erklärungen abgibt; denn 
das laßt vermuthen, daß er auf. Fortfegung der Appellation ver: 
zichtet habe. Nach Römiſchem Rechte 1?) ift unzweifelhaft, daß 
gültiger Weife felbft vor zugefügter Beſchwerde, ja wol gar vor 
Beginn des Hechtöftreits, auf das Hecht der Berufung Verzicht 
. geleiftet werden kann. Nach Kanonifchem Rechte 1°) aber galt es 
einem Verzichte auf das Rechtsmittel gleich, wenn der Appellant 
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9) Gönner, a. a. O., II, ach. 57, 8. 30-46. Schmid, Handbud, 
$. 249 u. 250, I, 562 fo. 

10) Gönner, a. a. O., $. 32 —371. Linde im Archiv für civil 
Praris, XIV, 1 fg., 177 ns XIX, 480 fj. Derfelbe, Handbud der 
Rechtsm., I, S 118 fg. Schmid, a. a. O., ©. 563 fo. | 

11) Heife u. Eropp, Zuriftifhe Abhandlungen, I, 331 fg. Schmid, 
a. a. D., ©. 5637. 

12) L. 1, $.3D. a quib. appell. (49, 2). Si quis ante sententiam pro- 
fessus fuerit, se a judice non provocaturum, indubitate provocandi 
auxilium perdidit. L. 5, $. 6, C. de tempor. et reparat. (7, 63). Bergl. 
Cap. T1 X. de appell. (2, 28). 

13) Cap. 6 de appell. in VIE (2, 15). 
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es verabfäumte, fih innerhalb dreißig Zagen von dem graviren- 
den Richter Apoftel zu erwirfen ; bloße felbft wiederholte Anträge 
darauf Fonnten allein diefe Annahme nicht befeitigen. — Nicht 
weniger wird dad Rechtömittel 2) durch Verfäumniß der Noth- 
friften !*) befeitigt, und zwar iſt Died als eine Folge des Un⸗ 
gehorfams, nicht aber als ein Verzicht zu befrachten, weil fonft 
eine Proteflation gegen diefen Verluft ſchützen müßte. Die Ver: 
faumniß des einen Rechtsmittels hebt aber andere nicht verfäumte, 
3. B. die verfaumte Appellation die Nulitätdquerel, nicht auf. 
Im Römifchen Rechte 1°) ift für den Fall, dag das Rechtsmittel 
nad) deſſen Rechtfertigung zwei Jahre liegen bleibt, ohne daß 
etwas zu deſſen Fortſetzung gefchieht, cine befondere Verjährung 
der Rechtshängigfeit angeordnet, indem dann die dem obfiegen» 
den Theile günftige Sentenz als beflätigt angefehen werden fol. — 
Auch dadurh wird 3) das Rechtsmittel befeitigt, daB entweder 
der Richter der zugefügten Befchwerde freiwillig abhilft, oder 
der Gegner auf die ihm daraus zuftehenden Rechte verzichtet. 
Der gravirende Nichter kann dies jedoch bei Urtheilen 1%) nur in 
Anfehung der Nebenpunfte der Verurtheilung am Zage der Publi⸗ 
cation, binfichtlich offenbarer Rechnungsfehler, bei reinen Inter: 
locuten 17) und wo es fih um Befeitigung einer ungweifelhaften 
Dunkelheit 18) des Erkenntniffes handelt. — Endlich fällt das 
Rechtsmittel A) durch den unbeerbten Zod !?) Deſſen, der fi 
deffelben bediente, hinweg, nicht weniger, ungeachtet Erben vor⸗ 
handen find, wenn das Rechtömittel wegen höchitperfönlicher 
Leiflungen ergriffen wird, z. B. weil auf Vollzug der Ehe oder 
Leiftung der Abbitte erkannt war; in folchen Fällen hat der Tod 
des Gegners gleiche Wirkung. 


14) L.2 C. de his qui per met. (7, 67). Cap. 6 de appell. in VI!®, 
Reichsabſchied von 1566, $. 115. 

15) Nov. 49, cap. 1. Cap. 6 de appell. in VI, 

16) L. 1 C. sent. rescind. non posse (7, 50); fiehe jedod L. 42. 
D. de re judic. (42, 1). Gönner, a. a. D., S. 295 fg. 

17) Cap. 60 X. de. appell. (2, 28). Cap. 10 de appell. in VI 
(2, 15). 

18) Sönner, a. a. O., &. 134, 204, 329. Linde, a. a. O., J, 
37 — 49. Schmid, a. a. D., ©. 367 fg. Bayer, a. a. O., S. 416 fe. 

19) L. un. D. si pend. appell. mors interven. (49, 13), Tit. tot. C. 
eod. tit. (7, 66). 
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$. 283 — 292. 
B. Einzeln. 
a) Von der Appellation. 


J. DieAppellation!), das ordentliche Rechtsmittel, durch 
welches der einem Unterrichter nach der Hierarchie der Zuftiz 
verfaffung vorgefeßte Oberrichter aufgefordert wird, die von jenem 
angeblich zugefügten Befchwerden zu prüfen und zu entfcheiden, 
war nad Römifchen Rechte 2), wie wir ſahen ($. 275, IL), nur 
gegen folche richterliche Verfügungen zulaffig, welche Rechtskraft 
zu erlangen im Stande find. Blos proceßleitende Decrefe er 
langen diefe nie, deshalb genügen dagegen ſchon Vorſtellungen 
. ohne die Form der Rechtömittel; im Kanonifchen Rechte ift dies 
zwar nicht aufgehoben, jedoch find darin, wie in den Reichs⸗ 
geſetzen?), Rechtömittel unter den Einſchränkungen für zuläffig er⸗ 
klärt, daß fie innerhalb der Nothfrift von zehn Tagen eingewen- 
det werden, eine fhriftliche Aufzählung der Beſchwerden enthal« 
ten, zu deren Rechtfertigung Nova jedoch nicht zu gebrauchen. 
find, und ihnen der Suspenfiveffect abgeht. Man bezeichnet daher 
auch jede Appellation, welche gegen ein Erkenntniß oder eine 
tichterliche Verfügung, welche der Rechtskraft nicht fähig find, 
gerichtet ift, als außergerichtliche (extrajudicialis), im Gegen» 
ſatz der gegen Erfenntniffe, welche der Rechtskraft fähig find, und 
nennt leßtere eine gerichtliche. Die Ertrafudicialappellation *) 
ift aber, wenn fie in einem Rechtöftreite eingewendet wird, nad) 


— — —— — — — —— — — — 


1) Außer den im Compendium, Note a genannten Schriftſtellern: 
Gönner, Handbuch, II, Abh. 60. Linde, Handbuch der Rechtsmittel, 
I, $. 80— 144; II, $. 145— 221. Bayer, Borträge Über Civilproceß, 
$. 307 fg., ©. 1011 fo. Schmid, Handbuch, II, 366 fg., $. 226 fo. 

2) Bol. v. Savigny, Syſtem, VI, Beilage XV. Keller, Röm. 
@ivilproceß, I, 349 fg. 

3) Cap 5i. f. X. de appell. (2, 28). Reichskammergerichtsordnung 
von 1555, Ih. 2, Lit. 29, $. 3, 4. Reichsabſchied von 1594, $. 94, 95. 
Gönner, a. a. D., S. 130, 349, 542. 

4) &. 8. Böhmer, $. 335, 480, 843. Gönner, II, Abb. 57, 
$. 3—5; Abb. 67, 68. Bayer, a. a. O., ©. 1015, 1068 fe. 
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Form und Effect, die eigentliche; wogegen fie ald uneigent- 
liche bezeichnet wird, wenn fie in einer Angelegenheit der frei- 
willigen Gerichtöbarfeit und gegen andere gerichtliche Handlungen 
‚ eingewendet wird, welche außerhalb eigentlicher Rechtöftreitigkei- 
ten liegen. 

1. In Anfehung des Subjects ift bei Appellationen 
nur die Eigenthümlichkeit zu erwähnen, daß die Appellationen den 
Rechtöftreit ſtets vor eine höhere Inftanz bringen und zwar regel- 
mäßig vor die nächfthöhere 5), ſobald nicht eine Recufation des 
nächfthöhern Richters mit Recht vorgenommen wird, da im Uebri⸗ 
gen ein Uebergehen des naͤchſthöhern Gerichts nicht ©) geftattet iſt. 
Wäre aber das Meberfpringen Biefes Richters blos die Folge eines 
Irrthums, dann würde diefer nur alddann ſchaden, wenn man 
ih an einen niedern wendete, nicht aber wenn man fich zu hoch 
verflieg ). In Fällen, wo mehre Inſtanzen nad) einander durch 
Appellationen zur Urtheilsfällung veranlaßt werden, Tann auch 
diefelbe Befchwerde wiederholt werden. 

IM. In allen bürgerlichen) Rechtöftreitigkeiten kann, fobald 
die Appellationsfumme vorhanden oder dieſe nicht erforder: 
ih und in der Sache überhaupt ein Rechtömittel an das ber 
teeffende Dbergericht zuläffig 9) ift, was z. B. rüdfichtlich der 
geiſtlichen Sachen der Katholiken bei dem Kammergerichte nicht 


5) Nov. 23, cap. 4. Can. 9, 28, $. 2, caus. 2, qu. 6. Cap. 66 X. 
de appell. (2, 28). Rotariatsordnung von 1512, V, s 1. Bay er, 
a. a. O., ©. 1041. 

6) Reichstammergerichtsordnung von 1555, Th. 2, git. 29, 6. 1. 

M)L.1,$.3, D. de appell. (49, 1). 3ft zwar an den hoͤhern, 
aber nicht competenten Richter appellirt, fo halten den Irrthum für nicht 
ſchaͤdlich: Heffter, Syftem, S. 534, Note 42. Linde, Handbuch, I, 165 
II, $. 10. Schmid, a. a. O. S. 427, nad L.1, $. 3, D. cit., womit 
aber L.5, $. 3, D. de appell. recip. (49, 5) im Widerfpruch zu ftehen 
ſcheint. 

8) Ueber die Ausdehnung auf Polizeiſachen, Jüngſter Reichsabſchied, 
F. 106. Pfeiffer, Praktiſche Ausführungen, II, 398. Gönner, a. a. O., 
II, Abh. 26, $. 423 III, Abh. 61, $. 3. 

9) Ueber die Fälle, wo nach Römiſchem Rechte die Appellation aus: 
gefehlofien war, L. 6 C. quor. appell. non recip. (7, 69). L.4—8 
C. eod. L. 7, pr. D. de appell. recip. (49, 5). v. Linde, a. a. O., 
1, 8. 59 fg. Heffter, Syſtem, &. 533, 543. Bayer, a. a. O., ©. 1033. 


894 ° g. 283— 292, 


der Fall war, auch fonft fein Behinderungsgrund ($. 282) vor» 
biegt, von der Appellation Gebrauch gemacht werden. Als eine 
Eigenthümlichfeit des dabei ftattfindenden Verfahrens, welches 
mit der Einwendung 19) dieſes Rechtsmittels beginnt, iſt nament- 
lich das Geſuch um ein Zeugniß Über die zeitig gelchehene Ein⸗ 
wendung des Nechtsmitteld, die Apoftel, zu betrachten. Inner: 
halb dreißig Tagen von der Eröffnung des Urtheild oder Decrets 
muß um die Apoftel bei dem linterrichter nachgefucht und inner: 
halb Monatsfrift nah Einwendung des Rechtsmittels um Ab⸗ 
fendung der Acten an den Oberrichter gebeten 11) werden. Diefe 
Apoftel werden, wenn die Uppellationdeinwendung außergericht> 
lich vor einem Notar erfolgte, von diefem ertheilt und find dann 
Zeftimonialapoftel, in welchen nie über die Appellation ge: 
urtbeilt werden kann. Erfolgte die Appellationseinwendung ge 
richtlich vor dem judex a quo, fo fünnen die Apoftel, welche in 
Form eined Decrets erfolgen, zugleich eine Erflärung über die 
Apellation enthalten und find nach Verfchiedenheit des Inhalts 
der Erklärung entweder indifferente, reverentiale, oder zurück⸗ 
weifende, refutatorifche, oder wol gar unterflüßende, dimis- 
soriales. Die Befugniß eines Richters, in dem bei ihm an- 
hangigen Nechtöftreite etwas zu verfügen, wird durch Einwen⸗ 
dung der Appellation fogleich ſuspendirt; der judex a quo darf 
daher die Zulaffung, der Appellation nicht abfchlagen, weil fonft 
die Parteien feiner Willfür, flatt Dagegen durch die Appellation 
gefichert zu fein, preisgegeben wären. Das Römifche Recht 12) 
fchreibt daher vor, daß der Unterrichter Die Gründe, weshalb er 
die einzelne Appellation für unzuläffig erachfe, in den Apofteln 
anführen dürfe und dennoch bis zur Entfcheidung des Ober: 
gerichtd die Appellation liegen '?) laffee Solche zurüdweifende 


10) Linde, Handbuch, I, $. 155. Derſelbe im Archiv für civil. Praris, 
XIX, 27. Schmid, a. a. O., §. 231, II, 428 fg. Bayer, a.a.D., ©. 1044. 

11) L. un., pr. $. 1, D. de libell. dimiss. (49, 6). L 6 i. f. L. 24 
C. de appell. (7, 62), cap. 6 de appell. in VI (2, 15). Cjem. 2 de 
appell. (2, 12). Neichstfammergerichtsordnung von 1555, Ihr 2, Zit. 30, 
8. 1—5. Züngfter Reichsabſchied, $. 61, 63. 

12) Tit. tot. D. de appell. recip. vel non (49, 5) Tit. tot. C. quor. 
appell. non recip. (7, 65). 

13) L. 6 D. t. c. (49, 5). L.1, pr. 1, D. nihil innov. appell. 
(49, 7). L.6, $. 9, D. de injust. rupt. test. (28, 3). 
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Apoftel find jedoch Fein Urtheil, fondern nur ein Rath, weshalb 
denn auch die Appellationseinwendung nicht zu wiederholen 1%) ift. 
Mehr Kraft gebührt jedoch den in gewifler Beziehung refutatori« 
ſchen Apoſteln; denn in der Praris ift ed anerkannt, daß, fowie 
nach Kanonifchem Rechte bei Ertrajubicialappellationen der Sus⸗ 
penfiveffect ceffirt, auch der Richter bei den judiciellen Apellatio« 
nen Das Recht hat, diefe Kraft bisweilen zu verfagen, 3. B. bei 
dem possessorium summarissimum. Gönner rechtfertigt dies 
aus der Natur einer Provifionalverfügung; v. Almendingen 
beftreitet diefe Befugniß und will, daß der Appellat dergleihen 
Proviforien beim Obergerichte zur Vermeidung der Inconfequenz 
jener Trennung ſuchen folle; allein ed erfcheint feine Auslegung 
mit dem gemeinen Rechte 5) nicht wohl vereinbar. — Bei Ab: 
faffung der Apoftel ift noch zu beachten, daß fie, außer der Ber 
nachrichtigung der geſchehenen Einwendung des Rechtsmittels, 
ein Zeugniß über Beobachtung oder Verſäumniß der Fatalien 
und nad) gemeinem Rechte die Beſtimmung 10) der Friſt zur Ein- 
führung der Appellation, welche lebtere im Römiſchen Rechte 17) 
zu verfchiedenen Zeiten verfchieden normirt, im Kanonifchen 
Rechte 1°) dem Ermeſſen des Richters auch bei Sudicialappella- 
tionen anheimgeftellt ift, enthalten müflen. 

IV. Das Appellationsverfahren erhält dadurch, daß bei 
demfelben zwei Gerichte gleichzeitig ſich mit derfelben Rechts⸗ 
ftreitigfeit gewiffermaßen befchäftigen, während Doch fonft nur eins 


damit zu thun hat, und durch Die daraus entftehenden Conflicte 


zwifchen dem Ober⸗ und Untergerichte einige befondere Eigen- 
thümlichkeiten. Bei Feftftellung der Grenzen zwifchen den Be⸗ 
fugniffen beider Gerichte gilt ald Hauptprincip folgendes: Won 
dem Augenblide an, wo die Appellation eingemwendet ift, wird die 


14) L. 3 C. de appell. (7, 62). 

15) Reihsabfchied von 1594, $. 93, 94. i 

16) Cap. 5, 33, 44 X. de appell. (2, 28). Cap. 1 de appell. in VIto 
(2, 15). Clem. 4 de appell. (2, 12). Reichskammergerichtsordnung von 
1555, Th. 2, Zit. 30, $. 1—4. Anderer Meinung: dv. Almendingen, 
Metaphyſik des Eivilproceffe, I, 63, 67. 

IT) L. 2, 5 C. de tempor. (7, 63). Nov. 49, pr., cap. 1. Bim: 
mern, Röm. Civilproceß, $. 171. Bayer, a. a. D., ©. 1051. 

18) Cap. 4, 5, 33, 44, 57 X. de appell. (2, 28). 
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GSerichtöbarkeit des Unterrichterd in Bezug auf diefen Rechtöftreit 
in dee Weife fuspendirt, daß derfelbe in Anfehung des Gegen- 
ftandes der Appellation nichts, wol aber hinfichtlich der nicht an- 
gefochtenen Punkte feiner Sentenz etwas mit Erfolg befchließen 
oder vollziehen kann, mit Ausnahme proviforifcher Verfügungen, 
weil der Zweck diefer nur dann erreicht wird, wenn ſchleunige 
Ginwirfung erfolgt. Dergleichen find aber nur fo lange zuläffig, 
als der Oberrichter noch nichts in dieſer Sache verfügt hat, denn 
fpäter gehört Alles nur vor dieſen. Außerdem muß aber de - 
Unterrichter dem Dberrichter behülftich fein, ſich über die frühern 
‚ Verhandlungen zu informiren und den Appellationsproceß zu lei 
ten, 3. B. durch Behändigung der Verfügung jenes. Hieraus 
folgt in Anfehung des Appellanten, daß diefer bei dem Unten. 
richter die Appellation nur vorberätet, und dieſem, namentlich 
wenn die Einwendung ded Rechtömitteld außergerichtlich gefchehen 
war, Died notificirt, Damit er mit weitern Verfügungen in der 
Sache Anftand nehme. Jedoch ift im gemeinen Rechte eine ſolche 
Notification wenigftend nicht bei Verluft des Rechtsmittels vor: 
gefchrieben. ine weitere Folge dieſes Grundfaßes ift, daß nad 
einmal geichehener Verſäumniß eines Fatale, ed zwar gut ift die 
andern zu beobachten, daß aber das Reftitutionsgefuch foglih 
ag das Obergericht gehört, während ed dem Uinterrichter unbenom- ‘ 
men bleibt, im Verfahren fortzufchreiten, bis über jenes entfchieden, 
und ihm, daB es gefchehen, notificirt if. Der Eigenthümlichkeit 
der Appellation widerftreitet es übrigens nicht, daB die Schriften 
im Appellationsverfahren dem Unterrichter zur Einfendung über 
reicht werden, nur fteht ihm feine causae cognitio darüber zu. 
V. ($. 288.) Durch die Einführung !?) der Appellation 
muß der Appellant innerhalb der beftlimmten Frift dem Ober: 
richfer von der eingewendeten Appellation gehörige Nachricht ge 
ben und ihn um Annahme derfelben bitten. Ein ſolcher voll⸗ 
ftändiger Appellationslibel enthält zwei Hauptabſchnitte, den 
biftorifhen und den Dogmatifhen Theil. Der biftorifce 
Theil ift deshalb nothwendig, damit der neue (der Ober-) Richter 


19).Cinde, Handbuch, II, $. 161. Schmid, a. a. ©., IU, 447 fg. 
Bayer, a. a. O., &. 1051 fi. Ein Beipiel bei Bergmann, Ein. | 
in die Praris (2. Aufl), &. 403 fg. 
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auch ohne Actenkenntniß die Sache infofern genügend kennen 
lerne, ob nach des Appellanten eigenem Vortrage die Appellation 
nicht ungegründet fei. In diefem Theile ift Daher dreierlei aus⸗ 
zuführen, eine Geſchichtserzählung, wie deren Begriff bereits 
($. 100, 1.—1, ©. 507) entwidelt worden ift, wobei e& jedoch 
dem Appellanten unbenommen bleibt, noch ungewilfe Zhatfachen 
unter Angabe deilen, was davon bewiefen ift oder nicht, vor: 
zufragen; 2) eine Proceßgeſchichte, foweit folche auf die Ent- 
fheidung der Appellation Einfluß bat, was immer infoweit der 
Fall ift, ald es fi um die gehörige Beobachtung der Fatalien 
bandelt;- endlih 3) ein eigentlicher Actenertract, ſoweit der- 
felbe zur Beurtheilung der Befchwerden erforderlich fcheint. — 
Allgemeine Regeln in Bezug auf die Anordnung dieſes Theils 
find folgende: nothwendig ift die Beicheinigung des Decrets, 
gegen welches appellirt wird und die der Apoftel. Bei einfachen 
Befchwerden ftele man die species faeti voran, laffe diefer einen 
Actenertract unter Beifügung der Proceßgefchichte nach chronolo- 
gifcher Drdnung folgen und endige mit einem Auszuge aus der 
bejchwerenden Sentenz durch Aufzählung der einzelnen Beſchwerde⸗ 
punfte mit Erwähnung der Proceßgefchichte, welche die Beobach⸗ 
tung der Fatalien nachweifet. Bei verwicelten heterogenen Be⸗ 
fhwerden ftele man einen Actenertract voran, fondern folge der 
Separationsmethode bei Relationen. — Unmittelbar auf die ge: 
ſchichtlichen Bemerkungen hinſichtlich der beobachteten Batalien 
folgt dann Der zweite Theil, die Rechtsdeduction felbft. Diele 
zerfällt wiederum in zwei Abfchnitte, von denen der erfte 
fih mit der Devolution der Appellation befchäftigt, inden 
er die Competenz des Dbergerichtd nach Quantität und Qualität der 
Sache erörtert. Es ift Daher die Richtigkeit der Katalien durch) Bezug. 
auf die Proceßgefchichte nachzumeifen, oder, fofern dies nöthig ift, 
um Reftitution zu bitten, daran eine Aufzählung 20) der Beſchwer⸗ 
den zu fnüpfen, um die Appellationsfumme ald vorhanden dar- 
zuftellen, und endlich die Subordination des Richters a quo zu er- 
wähnen. Vorkommen kann ed, daß das Worhandenfein der Appella- 
tionsſumme einer Befcheinigung bedarf. Hieran reiht ſich dann Die 


20) Linde, Zeitfchrift für Eivilrecht und Proceß, IX, 311 fg. 
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Bitte, das Rechtsmittel fün devolvirt zu achten. — Den zweiten 
Abſchnitt des dogmatifchen Theild bildet die eigentlihe Recht⸗ 
fertigung 21) der einzelnen Befchwerden in materieller Beziehung. 
Diefe wird nicht nothwendig mit der Einführungsfchrift verbun- 
den, vielmehr kann in jener die Zrift zu Diefer erbeten und dann 
die Rechtfertigung in einer gefonderten Schrift, worin in An 
fehung der Formalien auf die Einführung Bezug genommen wird, 
erfolgen; fie kann aber auch in Bezugnahme auf die Voracten 
beftehen 22). I 

v1. ($: 289.) Bei dem Gange ded Appellationsprocefies 
entftebt manches Eigenthümliche in der Form daraus, dag aufer 
den Parteien auch der Unterrichter gehörig zu inftruiren und mit 
Befehlen, was er zu thun habe, zu verfehen iſt; es erfolgen Diele 
Anordnungen theild in Form eines Decrets, theild in Form eines 
Reſcripts. Die entfcheidenden ??) Verfügungen diefer Art, welche 
alsbald auf die Rechtfertigung der Befchwerden erfolgen, find 
theild zurüdmweifende, theils abandernde. Bei den leßtern, den 
Drdinationen (ordinatio s. reseriptum de emendando vel tollendo 
gravamine), welche allerdings nicht in ausdrücklichen Gejegen, 
fondern nur in der Praris ihren Urfprung haben, müflen, zumal 
diefelben, ohne daß der Oberrichter die Acten fchon jetzt gefehen 
oder den Appellaten gehört bat, erlaflen werden, folgende Vor⸗ 
ausfegungen vorhanden fein: Begründung der Competenz de 
Oberrichterd ; unzweifelhafte Relevanz der Beſchwerden, alſo Li⸗ 
quidität aus den früheren Acten; Wahrſcheinlichkeit, daß der 
Appellat in der untern Inftanz genugfam gehört worden fei und 
fih nach Befchaffenheit der Befchwerden neuer ZThatfachen mit 
Erfolg nicht bedienen könne, 3. B. weil die Befchwerden fid 
blos auf das jus in thesi beziehen; endlich die Abficht Des Ober: 
richterd, die Sache für die Zukunft an den Unterrichter zurüd: 
zugeben. Diefe Iektere ift in dem Ausſpruche der Reformation 
einer Definitivfentenz nicht nothwendig enthalten, fondern liegt 


—— ml 
— e— — — — 


21) Linde, Archiv für civil. Praxis, XIX, 278 — 285; Handbuch, li, 
162. Bayer, a. a. O., S. 1053 fg. 

22) Züngſter Reichsabſchied, $. 65. | 

23) Linde, a. a. O., U, $. 167. Schmid, a. a. O., $. 254, II, 
469 fo. : 
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in der Form der Ordination, welche immer ein unbedingted Man: 
dat an den Unterrichter, über die Art und Weile, wie er ver 
fahren fol, enthält. 

VII. ($. 291.) Die Zurüdweifung eines an dad Appellations⸗ 
gericht einmal gedichenen Rechtöftreits an das Untergericht zum 
Zwede der Fortſetzung deflelben kam nad Römifchen Nechte 2*) 
nicht vor, da dieſes nur Appellationen gegen Definitivfentenzen, 
diefe daher überhaupt nur als fucceffive Verhandlungen Eennt, 
die Hülfsvolftredung aber fletd einen neuen Rechtöftreit bildete. 
Allein das Kanonifche Recht änderte Died ab, und in Folge deflen 
gelten jet folgende allgemeine Regeln über Fortſetzung der Haupt⸗ 
ſache nach dem Relevanzbeicheide bezüglich über Remiſſion 2°) der 
Acten. Iſt der Relevanzbefcheid ein Interlocut über die Befchwer- 
den der Appellation, 3. B. weil Nova vorgebracht worden find, 
auf Beweis, fo findet eine Remiffion der Acten vor definitiver Ent» 
fcheidung über die Appellation niemald ftatt. Erfolgt dagegen 
eine definitive Entfcheidung über die Appellation felbft, fo muß, 
wenn dies eine confirmatorifche 2°) ift, die Remiffion der Acten 
jedenfalld und namentlich dann erfolgen, wenn der Richter erfter 
Inſtanz refutatorifche Apoftel ertheilt hat; war aber die Sentenz 
eine reformatorifche und die Berufung bezog fich auf Nebenpunfte, 
oder ein Interlocut, fo ift die Rüdfendung der Acten wegen bed 
wenigftend im gemeinen Nechte ausdrüdlich anerkannten Rechts 
auf die erfte Inſtanz ?) nicht zu umgehen; war jedoch die Be. 
rufung gegen eine Definitivſentenz erfter Inſtanz gerichtet, fo 
bangt ed vom Willen des Oberrichterd ab, ob er die Acten zus 
rüdgeben will oder nicht, da die Functionen des Unterrichtere 
volftändig ausgeübt worden find. Durch Erlaß einer Ordina- 
tion fpricht. der Oberrichter ftilfehweigend die Remiſſion aus. 

VII. ($. 292.) Noch ift von den eigenthümlichen Wirfun- 
gen der Uppellation gegen Endurtheile und gegen foldhe 


24) L. 6, pr. C. de appell. et cons. (7, 62). v. Almendingen, 
Metaphyſik, I, 113. v. Bethmann-Hollweg, Handbuch, I, 366 fg. 

25) Schmid, a a. D., $. 236, I, 482 fo. Bayer, a. a. O., 
&. 1062. 

26) Cap. 59 i. f. X. de appell. (2, 28), vergl. mit Cap. 5 de appell. 
in VIto (2, 15). 

27) Siehe oben $. 45 und 46, IV., S. 302 fg. und L. 54 D. de judic. 
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Interlocute, welche dieſen gleichzuftellen find, in den verfchiedenen 
Proceßabfchnitten zu reden. Was nun A. die Einwendung 
des Rechtsmittels betrifft, fo bat diefe nicht allein den De» 
volutiveffect ?°) zur Folge, fondern begründet auch dad jus 
novorum??) und in gewifler Weiſe das Recht, den Unter- 
rihter zu perhorrefciren °). — In Anſehung des Rechts, 
fih in der Appellationsinflanz neuer Ausführungen und Be- 
weife zu bedienen, waren Die Proceblchrer des gemeinen Rechts, 
während manche Landesgeſetze mit übertriebener Strenge die Be- 
nugung aller Nova in der Appellationsinftan,; und wol gar bei 
allen Rechtömitteln audfchließen, umgekehrt viel zu nachſichtig in 
deren Zulaffung; denn fie ftelten das Princip auf, durch die 
AUppellation werde der NRechtöftreit in die Lage der Litiscontefta- 
tion verfeßt und Die Parteien feien berechtigt, in der Appellations- 
inftanz noch alles das vorzubringen, was fie bei der Kitiscontefta- 
tion hätten benugen Fönnen. Diefen Grundfag nannte man die 
refeifforifche Kraft der Appellation. Mit Recht haben nun ſchon 
v. Srolmann und Gönner °!) diefen Satz ald unrichtig und ge- 
fährlich beftritten, find jedoch, Hiftorifch erwogen, nach gemeinem 
Rechte hierin zu weit gegangen, indem fie das beneficium non- 
dum deducta deducendi et nondum probata probandi mehr 
ald nach gemeinem Rechte gefchehen follte, beſchränken. Denn ed 
geftattet Schon das Römiſche Recht unzweifelhaft, nicht allein dic 
Beichwerden aus den frühern Acten zu debuciren, fondern auch 


— 


28) L. 6 D. de appell. recip. (49, 5) L. 1, pr. D. nihil innov. (49, 7). 
L. 3 C. de appell. (7, 62). Cap. 55 X. de appell. (2, 28). Cap. 10 eod. 
in VI® (2,15). Gönner, Handbud, II, Abh. 57,8. 10. Bayer, a. a. O., 
&. 1061. — Ueber Xttentate, Kammergerichtevifitationsabfchied von 1715, 
8. 49. (Reue Sammlung der Reichsabfchiede, IV, 271.) A 

29) L. 36, 37i. f. C. de appell. (7, 62).. L. 4 C. de temporib. appell. 
(7, 63). L. 2 C. sentent. resc. non posse (7, 50). Clem. 5 de appell. 
Reichskammergerichtsordnung von 1555, Th. 3, Tit. 33, $. 3 fy. Reiche: 
deputationsabfchied von 1600, $. 113. Züngfter Reichsabfchied, $. 73, 74. 
Bönner, a. a. O., II, Abh. 60, $. 18 fg. Linde, Handbud, I $. 37. 
S. 502 fg. Gefterding, Nachforſch, V, 2, S. 259. Schmid, a. a. O., 
IM, 417. Bayer, a. a. O., S. 1019 fg. 

30) Cap. 6, 24 X. de appell. (2, 28), wogegen Tit. tot. D. apud eum 
a quo appell. (49, 12). 

31) Gönner, a. a. O., ©. 278 fg. Grolmann, Theorie, $. 214. 





8. 283— 292. 401 


Nova damit zu verbinden, ja fogar durch dergleichen allein °2) 
eine Abänderung ded vorigen Erfenntniffes zu bewirken, wäre 
dieſes auch nach der frühern Lage des Proceſſes vollftändig gerecht 
fertigt gewelen. Die Appellation.follte die lebte Schutzwehr des 
materiellen Rechts gegen das blos formelle fein, und man Eonnte 
nicht etwa auf dad Mechtömittel der Wiedereinfeßung in den 
vorigen Stand verfallen, um durch diefes die weggelaffenen Nova . 
zuläffig zu machen, weil die Reftitution bei den Römern nie 
eine Art Rechtömittel gewefen ift, fondern eine ganz neue Klage, 
welche zumal gegen ein rechtskräftiges Erkenntniß nur höchſt 
felten 22) flattfand. Daher war im Römifchen Rechte das be- 
neficium novorum in dieſer Ausdehnung unftreitig begründet, 
im Kanonifchen Rechte aber ift ed beftätigt 22) und in den 
Reichögefegen beibehalten worden. 

IX. Muß aber ſonach das beneficium novorum ald gemein« 
rechtlich begründet angefehen werden, fo bleibt nur noch die Frage 
zu beanfworten, welche Nova in diefer Inſtanz noch zuläffig find. 
In diefer Beziehung ift aber foviel als feftftehend nach Römi⸗ 
fhem Rechte 35) zu betrachten, daß in feinem Falle eine mutatio 
libelli vermittelft de8 beneficium novorum zuläflig werden Fann, 
weil jede neue Klage nicht allein in separato angebracht werden, 
fondern auch res judicata aus einem andern Nechtöftreite ihr nicht 
entgegenftehen kann. Die Kammergerichtöordnung 3°) hat diefe 
Befchränfung der Nova ausdrüdlich wiederhoft, fo daß nur 
folche in Frage bleiben, welche den Gegenfland einer gefonderten 


32) L.6, $. 1, C. de appell. (7, 62). v. Almendingen, WMeta- 
phyſik, I, 101. In Bezug auf das Römifhe Recht anderer Meinung: 
Gönner, a. a. O., $. 14. Linde, a. a. O., &. 485. 

33) L. 35 D. de re judic. (42, 1). L.4 C. de re judic. (7, 52). 
L. 21 i. f. C. de fide instrum. (4, 21). 

34) Cap. 10 i. f. X. de fide instrum. (2, 22). Linde, a. a. O., 
S. 487, 488. Bayer, a. a. O., ©. 1028. 

35) L. 4 C. de tempor. et repar. (7, 63) — decernimus, ut 
licentia quidem pateat in exercendis consultationibus — etiam asser- 
tionibus utendi vel exceptionibus,. quae non ad novum capitulum per- 
tinent sed ex illis oriuntur et illis conjunctae sunt, quae apud anteriorem 
judicem noscuntur propositae. 

36) Die Kammergerichtöordnung von 1555, Th. 3, Zit. 33, 8. 5. 

Martin. II. 2 
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Nechtsverfolgung nicht bilden können. Zu diefen gehören nun vor- 
züglich neue Einreden und Beweiſe; jene, wenn fte einen ge- 
trennt nicht Magbaren Anſpruch. betreffen, wie dies bei Com⸗ 
penfationen haufig der Kal if. Daß nun die Römer alle 
vergeflenen Einreden in der Appellationsinftanz noch zugelaflen 
haben, darüber finden ſich nicht allein ausbrüdliche Worfchriften 27), 
fondern es erklärt fich das auch daher, daß im römifchen Procefie 
eine beftimmte Frift zum Vortrag der Einreden unter der An- 
drohung des Ausichluffes derſelben nicht vorgefchrieben wear. 
Nicht anders verhielt ed fich mit den Beweiſen, daher auch diefe 
uneingefchränft in der Appellationsinftang zuläffig waren, bie 
erft Suftinian 3°) für den Zeugenbeweis die Einſchränkung fefl- 
feßte, daß, fobald die Parteien mit den Uusfagen der Zeugen 
befannt geworden feien, aller weitere Zeugenbeweis wegfallen 
folle. Diefe Vorſchrift Hinderte indeß nicht, im Appellations- 
verfahren Urkunden und fonftige Beweismittel zu benußen. Dem 
entiprechend bat auch das Kanoniſche Recht 2%) allen neuen 
Zeugenbeweis in ber Uppellationsinftanz dann verboten, wenn 
in der untern Inftanz die Zeugenausfagen bereits publicirt wor- 
den find; im Uebrigen hat jedoch auch dieſes das beneficium 
novorum mit der Ausnahme, daß es bei allen fogenannten 
Ertrajudicialappellafionen audgefchloflen fei, beibehalten *%), was 
dann auch im Neichödeputationsabfchiede von 1600, $. 113, 
wiederholt worden iſt. Durch den Jüngſten Reichsabſchied, 
§. 37, ift num aber.eine Veränderung infofern eingetreten, als 
für alle Einreden ein Präcluſivtermin (oben $. 97, ©. 496; 
$. 157, ©. 153) gefeßt und angeordnet wurde, daß diefelben 
zugleich mit der Einlaſſung volftändig vorzutragen feien; da 
gegen iſt auch Bier eine VBeweisfrift noch nicht vorgefchrieben. 
Es könnte daher nur die erftere WVorfchrift eine Abänderung 
hinſichtlich des beneficii novorum hervorbringen. Daneben hat 
aber der Jüngſte Reichsabfchied, $. 73, das Recht, Nova in der 
Appellationsinftanz vorzufragen, unter Bezugnahme des gefchrie- 


37) L.2 C. sentent. rescindi non posse (7, 0). 
38) Nov. 90, cap. 4, $. 1. 

39) Clem. 2, de testib. (2, 8). 

40) Ciem. 2, de appell. (2, 12). 
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benen gemeinen Rechts für beide Parteien anerfanut und nur 
verlangt *1), Daß alles neue Vorbringen specifice angezeigt werde, 
und Die Partei, welche fih derartiger Thatfachen bedient, einen 
Geführdeeid, deſſen Formel jenes Geſetz buchfläblich enthält, ab⸗ 
leifte; dabei ift jedoch den Parteien namentlid erlaubt 2) zu 
schwören, daß fie es nicht für dienlich oder nöthig erachtet hät⸗ 
ten, dad Novum früher vorzutragen, fo Daß hieraus zu folgen 
scheint, ed könne vermittelt eines ſolchen Eided jeder voraus⸗ 
gehende Präcdufivtermin umgangen werden. Wllein eine foldye 
Anficht würde irrig 22) fein, da es recht. wohl Fälle gibt, wo 
ber eben gedachte Theil der Eidedformel wörtlich anwendbar 
bleibt, ohne den Effect der Pracuftstermine zu vernichten. Dies 
it in Anfehung alles beffeen Beweiſes ohne Weitered der Zall, 
foweit nicht rüdfichtlih eines neuen Zeugenbeweiſes die Ein- 
fhränfungen ded Kanonifchen Rechtd eintreten, indem im Uebri⸗ 
gen auch dur den Inhalt des Jüngſten Reichsabſchiedes eine 
Beweisfriſt nirgends vorgefchrieben iftz in Anfehung der Ein 
reden aber nur fo lange, als blos einlaffungshindernde Einreden 
vorgetragen worden find, eine Litisconteſtation aber zur Zeit noch 
unterblieben ift, indem folchen Falls in der Appellationeinftanz 
neue Einreden jener Art unzweifelhaft vorgetragen werden kön⸗ 
nen. Man braucht daher den Verfaſſern des Jüngſten Reichs⸗ 
abfchiedes Feine Inconfequenz vorzumwerfen, fobald man die zuleßt 
erwähnte Eideöformel auf diefe Fälle befchränft, mithin Diefelbe 
reftrictio interprefirt. Dies muß umfomehr gefchehen, weil 
fih der Jüngſte Reichsabfchied ausdrüdiih auf dad gemeine 
Recht bezieht, folglich die Vorfchriften des Kanonifchen Rechts 
nicht abgeändert bat, und weil es offenbar eine unzuläffige 
Rechtsunkenntniß der Partei wäre, wenn fie Ginreden oder 
Beweismittel für unnöthig oder für undienlih hätte achten 
wollen, ob ihr gleich eine peremtorifche Friſt zu deren Benutzung 


41) Züngfter Reichsabſchied, $. 64. 

42) Züngfter Reichsabſchied, $. 73, 118. : 

43) Linde, Handbuh, I, 502. Heffter, Syſtem, ©. 547 fg. 
Schmid, a. a. O., ©. 418 fg. Anderer Meinung: Gönner, a. a. O., 
1, 278. Bayer, a. a. O., ©. 1024 fe. 
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vorgefchrieben war. Man Tann daher nicht glauben, daß die 
Geſetzgeber von ſolchen Fällen geredet haben. 

X. Ron dieſem Gefihtöpunfte ausgehend, würde dann 
rückſichtlich des beneficii novorum in der Appellationsinftan; 
Folgendes ald allgemein geltende Vorſchrift zu befrachten fein: 
diefe Rechtswohlthat ift nur unter der Vorausfehung, daß die 
Partei, welche vergleichen Nova bier vorträgt, jenen Gefährdeeid 
ableiften ann, überhaupt zuläffig. Iſt diefer Eid aber auch ab⸗ 
geleiftet, dann Föünnen 1) neue Einreden im weitern Sinne 
des Worts, mithin auch Repliken und Dupfifen u. f. w. nit 
anders gebraucht werben, ald wenn fie neu entflanden oder ber 
Partei erft jet befannt geworden find, mag dann die Litis⸗ 
conteftation bereits erfolgt fein oder nicht; die übrigen Einreden 
dagegen, welche man bereits früher gekannt hat, nur dann, wenn 
eine Litisconteflation weder in der That erfolgt noch als erfolgt 
anzunehmen war **). — Was dagegen 2) die neuen Beweit- 
mittel anlangt, deren man fi in der Appellationsinftang nad 
Ableiftung jenes Eided bedienen will, fo find davon nicht nur 
Diejenigen zuläffig, welche die Partei erft neuerlich kennen gelernt 
bat, vorausgefegt, DaB es Feine Zeugen find, in Bezug auf welche 
bereits in erfler Inftanz ein Rotul publicirt worden ift, fondern 
es werden auch alle Beweismittel hierher gezählt werden müflen, 
für welche, obgleich man fie früher gefannt bat, eine peremtorifche 
Friſt noch nicht abgelaufen ift, was nach Landesgeſetzen aller- 
dings höchſt felten der Fall fein wird. 

XI Eine andere Frage ift es, ob unter diefen Einfchrän- 
tungen heutigentags erlaubt fei, eine Appellation lediglich 
duch Nova zu rechtfertigen, in welchem Falle man mithin 
zugeben muß, daß das angefochtene Erkenntniß den bisherigen 
Acten gemäß fei. Nach gemeinem Rechte kann die Statthaftig- 
feit einer derartigen Rechtfertigung der Appellation nicht be, 
zweifelt werden, da das Römiſche Recht ed ausdrücklich geſtattet, 
eine andere Reichsgeſetzgebung aber nicht vorhanden ift, und 
der Einwand, ed gehörten diefe Falle zu dem außerordentlichen 


44) Linde, a. a. D., ©. 505. Schmid, a. a. O., &. 419. Anderer 
Meinung: Bayer, a. a. D., &. 1086. Spangenberg, Archiv für 
civil. Praris, IX, 52 fo. . 
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Hechtömittel der Wiedereinfeßung in den vorigen Stand, darum 
ohne Grund ift, weil das gemeine deutfche Recht die Reftitution 
als ein folched Rechtsmittel gar nicht Fennt, vielmehr nur als 
eine fpätere Klage, welche ed nicht überflüffig macht, - in ber 
Appellationsinftanz durch Nova, welhe man nicht rechtzeitig 
ennen gelernt bat, Hülfe zu fuchen. 


$. 293. » 
b) Richt bevolntine Rechtbmittel *). 


Wenn auch das Römiſche Necht fchon Rechtsmittel vor 
demfelben Richter kannte (retractationes, supplicationes), indem 
Auftinian ?) geftattete, gegen das Erfenntniß eines Präfectus 
Prätorio innerhalb 10 Lagen bei demſelben ein Rechtsmittel 
einzuwenden, fo ift doch das nicht als der. Urſprung der gemein» 
rechtfichen, nicht devolutiven NRechtömittel zu betrachten. Viel⸗ 
mehr fcheinen die Reichögefege ) in diefer Beziehung die Bee 
flimmungen von Landesgeſetzen nachgeahmt zu haben, als fie 
verordnneten, daß bei fehlender Summe zu einer Appellation an 
die Neichögerichte ein Rechtsmittel vor dem nämlichen Richter, 
welcher das befchwerende Urtheil gefällt hatte, geftattet werde, 
von den Parteien aber, wenn fie dem Richter nicht trauten, auf 
Actenverfendung angefragen werden könne. Man nannte dieles 
Nechtömittel, welches das Surrogat der Appellation an die 
Reichögerichte bildete, Revifion. — In den einzelnen Zerri- 
torien galt dieſes Rechtsmittel fchon früher ald Surrogat der 
Appellation an andere Landesgerichte, ja bie und da erlaubte 


—— — — — — — — 


1) Goldſchmidt, Abhandlungen aus dem Civilproceſſe, XI. Heffter, 
Syſtem, S. 558 fg. Linde, Handbuch, II, 374. Derſelbe, Archiv für 
civil. Praxis, XXI, 309 fg. Bayer, a. a. O., © 1076 fg. Schmid, 
a. a. O., S. 502. 

2) Nov. 119, cap. 5; vergl. Dagegen L. un. C. de sent. praefect. 
praet. (7, 42). L.5, $. 5, C. de tempor. (7, 63). v. Bethmann⸗ 
Hollweg, Handbuch, ©. 369, 373. Ä 

3) NReichsdeputationsabfchied von 1600, $. 16. Züngfter Reichsabſchied, 
6. 43. 
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man auch in Nechtöfachen, in welchen die Appellationsfumme 
allerdings vorhanden war, die Wahl zwiſchen einem ſolchen 
Rechtsmittel und der Appellation. Das Verfahren bei diefem 
Rechtsmittel ift dem Appellationsverfahren ſehr ähnlich, nur 
werden dabei, wenn nicht Nova vorkommen, lediglich zwei 
Schriften zugelaffen: die Einwendung und die Rechtfertigung 
des Rechtömittels. 


$. 294 und 295. 
C. Bon der Befchwerbe über heilbare Nichtigketten. 


Kerner: 


2) Bon den außerordentlichen Rechtömitteln. 
A. Bon der Befäwerde über unheilbare Richtigkeiten. 


1. Das Römische Recht !) und das ältere Kanonifche Recht 
enthalten zwar Manches über ein fehlerhaftes Proceßverfahren, 
weiches zur Folge hat, daß ein Rechtsſtreit ganz ober theilweiſe 
als nichteriftirend betrachtet wird, allein von einem eigenen 
Rechtömittel, um dieſe Fehler geltend zu machen, von der 
Nichsigkeitsflage, kommt darin Feine Spur vor, vielmehr 
wird ganz comjequent alles Richtige auch im Procelle fo behan⸗ 
beit, alö ob es gar. nicht vorhanden ware. Es wurde durchaus 
feine Notiz davon genommen, und derjenigen Partei, welche fich 
and einem folchen fehlerhaften Procesfchritte Rechte anmaßte, 
entweder die Einrede oder die Neplif der Nullität opponirf. 
Segen folhe Schritte zu appelliven, wurde nit für noth- 
wendig erachtet. Erft im Mittelalter bat die italienische Praxis, 
der man in Deuffchland gefolgt ift, eine befondere querela nul- 
litatis erfunden, und ſchon im fpatern Kanonifchen Rechte ?) 
wird von einer Klage de nullitate geredet. Solche Duerelen 


1) Tit. tot. D. quae sentent sine appell. rescind. (49, 8). Tit. tot. C. 
quando provocare non est necesse (7, 64). Voet, Comm. ad Pandect. 
49, VII, $.1. — Zimmern, Röm. Eivilproceß, $. 167. v. Bethmann⸗ 

Hollweg, Handbuch, I, 374 fe. 

.2) Clem. 1, de sentent. (2, 11). Goldſchmidt, Abhandlungen aus 

dem Givilproceffe, X, $. 2. 
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unterſchied man von den Appellationen hauptſächlich dadurch, 
Daß fie an Feine Fatalien gebunden und 30 Jahre lang zuläffig, 
endlich auch) da geflattet fein follten, wo es an der Appellationd- 
ſumme fehlte, da eine folche für dieſes NRechtömittel nirgends 
vorgefchrieben war. Es traten jedoch bei dem Gebrauche diefer 
Duerelen bald große Misbräuche ein, indem man zur Umgehung 
der Appellationsfatalien oder Appellationsfummen alle Urtheile 
als nichtig darzuftelen und anzufechten fuchte. Diefer Lebelftand 
führte zu mancherlei Beitimmungen in den Reichögefeben, ſowie 
in faft allen Landesproceßordnungen, wodurch die Nullitäts⸗ 
querelen zwar an und für fich felbft anerkannt, jedoch mehr oder 
weniger an fich eingefehrandt worden find. — Nach gemeinem 
Rechte bleiben daher namentlich nur die zwei Fragen noch zu 
beantworten: 1) In welchen Fällen ift die Nullitäts- 
querel zuläffig? und 2) wie muß bei deren Erhebung ver- 
fahren werden? 

1. (Zu 1.) Offenbar hat die Reichöfammergerichtdorbnung 
von 3555 3) fchun eine große Beichränfung der Proceßnullitäten 
dadurch eingeführt, daß fie nicht mehr alle im Römifchen und 
Kanoniſchen Rechte vorkommenden zuläßt, vielmehr diejenigen 
verwirft, welche nur eine verfaumte Korm betreffen, ohne daß 
dabei der Partei zugleich in der Hauptiadhe ein unmiderbring- 
liches Unrecht zugefügt wäre. Reine Formfehler, ohne Nachtheil 
für das materielle Recht der Parteien, begründen daher jetzt gar 
feine Nullitätsquerelen. Allein die Reichskammergerichts ordnung 
ging noch weiter, indem fie außerdem noch feitfegte, daB ſogar 
diegenigen Nullitäten, welche reellen Nachtheil für die Partei er 
zeugen können, in der Regel fucceflio mit der Appellation cu- 
mulirt und in einerlei Zermin erörtert werben follen, fo daß ein 
befondered Nullitätsverfahren unnöthig wird. Davon follen jedoch 
wiederum diejenigen ausgenommen fein, welche. an fich offenbar 
vorhanden find, in anderer Inftanz aber nicht „ratificirt“ wer 
den möchten, was vielleicht rectificirt beißen ſollte. Deſſen⸗ 
ungeachtet entftanden aber neue Klagen über den Misbrauch der 


— — — — — — — 


3) Reichskammergerichtsordnung von 1355, Ih. 3, Tit. 34, $. 3 
vergl. mit Tit. 21, 1. — Oben $. 13 u 14, L-V,®. 113 fa. 
Archiv für civil. Praris, XIX, 385 fg. 
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Nullitätsquerelen und veranlaßten im Jüngſten Reichsabſchiede, 
$. 121, die Feſtſetzung der Regel: daß in beiden Fallen, ſowol 
bei der sententia iniqua ald bei der nulla dad Decendium 
beobachtet werden müfle; leider aber wurde auch im $. 122 
deſſelben noch eine Reihe von Ausnahmen Hinzugefügt, deren 
Umfang nichts weniger als deutlich iſt. Seitdem haben die 
Proceplehrer zwei Gattungen von Nullitäten unterfchieben: bie 
beilbaren und ‘die unbeilbaren, wiewol das Geſetz ben 
Nulitäten nicht geradezu dieſes Prädicat beilegt, die Grenze 
aber zwifchen beiden Arten durchaus nicht übereinftimmend feft- 
geſtellt. Gönner?) betrachtet es nämlich ald Kennzeichen 
der unheilbaren Nullitäten, daß fie Durch folche Fehler veranlagt 
würden, welche dem Verzichte der Parteien nicht unterworfen 
find. Wein dagegen ift mit Grund geltend gemacht worden, 
daß, da ja bei den gewöhnlichen bürgerlichen NRechtöftreitigfeiten 
der ganze Streitgegenftand dem Verzichte der Parteien unter: 
worfen fei, auch alle Procefhandlungen, welche doch nur die 
Mittel fein, um zu diefem Zwecke zu gelangen, für den ein⸗ 
zelnen vorliegenden Fall demfelben Verzichte unterliegen müßten. 
v. Almendingen) dagegen behauptet, daB zu den im $. 122. 
des Jüngſten NReichdabfchieded ausgenommenen unbeilbaren Nul« 
Iitäten nur ſolche gehören Fönnten, bei denen nad der Natur 
der Sache das fehlerhafte Verfahren keinen Erfolg haben könne, 


+ DB. ein Erkenntniß, welches völlig unbeflimmt lautet oder 


wol gar etwas Unmögliched auferlegt; er nennt dieſe nullitates 
juris naturalis, und feßt ihnen alle diejenigen als pofitive enf- 
gegen, welche erft dadurch entftehen, daß im pofitiven Recht 
gewiffe Erforderniffe des richterlichen Verfahrens vorgefchrieben 
find, welche bei dem im vorliegenden Falle beobachteten Ver⸗ 
fahren fehlen, behauptet aber rückſichtlich dieſer, daß fie ab- 
gefchafft feien, indem fie heilbar wären. Allerdings unterftügen 
ihn bei diefem Unterfchiede die Verhandlungen, welche dem 
Züngften Reichsabſchiede vorangingen, indem ſich darin nicht 


4) Gönner, Handbuch, II, Abh. 64, $. 4 fe. 


5) v. Almendingen, Metaphufil, I, 253 fg., bei. 300 fg. Schmid, 
Handbuch, III, 520, $. 242. 
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nur jene Ausdrüde finden, fondern auh ein Beſchluß ) des 
Kaiferd und der Reichsſtände, welcher auf dieſen Unterſchied 
Rückſicht nimmt, den Begriff der Nullität „contra jus naturale‘ 
und „contra jus positivum“ aber nicht näher entwidelt, und in 
den Jüngſten Reichsabſchied felbft überhaupt nicht aufgenommen 
worden ift. Da nun zu den Zeiten ded Züngften Reichsabſchiedes 
obendrein unter dem jus naturale etwas ganz Anderes verftanden 
wurde, ald was wir heutigentags unter Naturrecht oder Natur 
der Sache verfteben, wie fih das aus den Schriftftelleen 7) jener 
Zeit Deutlich ergibt, und da ferner die im $. 122 des Jüngften 
Reichsabſchiedes genannten Nullitäten aus der Perfon des Ric 
terö, dee Parteien und den Subftantialien des Proceßverfahrens 
unmöglich auf folche befchränft werden fünnen, bei welchen im 
Galle des Eintritts ein Erfolg ded Verfahrens nicht weiter 
denkbar wäre, vielmehr manche folche Nullitäten pofitiven. 
Rechtes find, fo wird fih Die von v. Almendingen aufge 
ftellte Anficht kaum rechtfertigen laſſen. 

II. Nichtigee würde ed dagegen fein, die Worte ®) des 
$. 122 des Jüngften Reichsabfchiedes aus dem übrigen gemeinen 
Rechte und befonderd aus der Kammergerichtdordnung zu erläu« 
teen, weil der Jüngſte Reichsabſchied nichts Neues hat ordnen 
wollen, fondern ſich als auf etwas Bekannte darauf bezieht, 
dag gewiſſe Nullitäten geheilt werden können, wie fihon im Rö⸗ 
mifchen Rechte dergleichen Fälle vorfommen, wo in Folge ſpä⸗ 
terer Greigniffe eine anfängliche Nullität ihre Kraft verliert. 
Damit flimmt aud) die Kammergerichtsordnung ?) überein, welche 


6) Fürftenrathsconcdufum vom = April 1654. Kaiferliche Refolution 
Se 1654 in Emminghaus, Corp. jur. Germ. academ., II, 
327, Note * (1 Aufl.).. - 

7) Vantius, De nullitat. process. et .sentent. (Köln, Ausgabe von 
1697), tit. ult., no. 125, &. 504—508; vergl. mit tit. 2 de modo et 
ordine videndi process., &. 14 fg. Gail, Observat., I, obs. 75. 

8) Züngfter Reichsabſchied, $. 122. „Bei denjenigen Nullitäten aber, 
welche insanabilem defectum aus der Perfon des Richter, oder der Par» 
they, oder aus den substantialibus des Processus, nad) fich führen, ver 
bleibt es bei der Diöpofition des gemeinen Rechten.‘ 

9) Kammergerichtsordnung von 1555, Ih. 3, Zit. 34. $. 1u.2. Das 
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von gewiffen Fallen redet, wo die begangene Nullität nicht ra» 
tifieirt werden könnte, woraus eine entgegengefeßte Claſſe foldyer 
Nullitäten entftcht, die durch fortgefehte Werhandlungen, na⸗ 
mentlich in einer andern Inftanz, ratificrt werden. — Diefem 
Sefichtöpunfte entfprechend, gehören zu den unheilbaren #9) 
Rultitäten nur diejenigen, welche im Stande find,. ben Par- 
teien einen reellen Nachtheil zu verurfachen, nicht aber zu den 
bloßen Formfehlern gezählt werden künnen. Daneben müflen fie 
aber von der Beichaffenheit fein, daß durch Die Fortfehung Des 
Proceſſes, namentlich Durch ordentliche Rechtsmittel, ihre fchäd- 
lichen Wirkungen nicht aufgehoben werden können, fondern daß 
zu dem Ende immer eine Caſſation des Fehlerhaften noth« 
wendig bleibt. 

IV. Zu den unheilbaren Nullitäten gehören 21) daher 
A. aus der Perfon des Gerichts der Mangel an 1) aller 
Aurisdiction 2) oder wenigftend der Gattung, welde zur 
Behandlung des einzelnen Rechtsſtreits erforderiih war; 2) an 
objectiver Competenz, weil dabei eine Prorogation nicht 
zuläſſig ift; 3) die Entfeheidung einer causa propria de& 
Gerichts ($. 43, IL, ©. 289 fg.); A) vorliegende Beſtechung 


— — — — — 


Kammergericht ſolle keinen Rechtsſtreit als nichtig verwerfen, wegen anderer 
Unförmlichkeiten, außer wegen folder „dadurch der Partei in der Haupt⸗ 
face ein unwiderbringlides Unrecht gejchehen.” Weber eine öffent» 
lihe (liquide) Rullität, „welche in anderer Inſtanz nicht ratificirt werden 
möchte”, folle vor weiterer Appellationsverhandlung — mithin als feparirter 
Praͤjudicialpunkt — endlich gefprochen werden. 

10) Bergl. die im Compendium, $. 294, Note q, genannten Schrift: 
fteller. Herguet, Nichtigkeitsflage in bürgerl. Rechtsſtr. (1838). Nach» 
teag (1843) in der Zeitfchrift für Civilrecht und Proceß, XVII, 308. 
Brackenhöft, Erörterungen, ©. 66 fg. Linde, Handbudh, II, 398 fg. 
Mittermaier, Der gemeine deutfche Proceß, Beitr. 3, 8.93 fg. Schmid, 
Handbuch, MI, 508 fg., $ 241 fo. Bayer, — über Civilproceß 
G. Aufl.), S. 1082 fg. 

11) Goldſchmidt, Abhandlungen aus dem Civilproceffe, X. Heff—⸗ 
ter, Inſtitutionen, S. 249 fo. dv. Röder, Beiträge zur Lehre von den 
Nidytigkeiten, S. 26 fg. Linde in der Beitfchrift für Civilrecht u. Proceß, 
XT, 8 fo.; Derfelbe, Handbuch, II, 405-447. 

12) L. 3 C. de jurisd. omn. na ee 13). L. 81 D. de judic. 


G, H. 
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des Richters 32), weil ſelbft da, wo das Erkenntniß materiell 
gerecht wäre, der Beſtechende feines Rechts verluſtig fein fol. — 
B. Unheilbare Mängel an den Parteien oder auch an den 
Derfonen der Anwälte, infofen 1) die Partei eine ab» 
folute Unfähigkeit an ſich trägt, vor Gericht aufzutreten 14); 
2) wenn eine foldhe Inhabilität in Frage ſteht, weshalb bie 
Affiftenz eines Curators oder Hausvaters erforderlich ges 
weien wäre, und die Partei, welche eines folchen Beiftandes bes 
durft hätte, den Proceß verlor 15); 3) fehlende und nicht mehr 
nachzuliefernde Legitimation zur Sache in Bezug auf dritte 
Perfonen, welche eigentlich bei dieſem Rechtsſtreite zur Sache 
tegitimirt waren ($. 36, IV., &. 257 fg.); 4) ausgemacht 
fehlende Proceflegitimationen eined Procuratord oder Syn» 
dicus, fobald der Principal die Ratihabition verweigert 16). C. Aus 
den Subftantialien des Proceffes gehört hier wol nur ber: 
1) wenn die Verhandlung inquifitorifch geleitet und von 
dem Gericht dadurch fein Amt überfchritten, wol gar dad be- 
neficium primae instantiae, wie in Criminalſachen, hintenangeſetzt 
worden wäre; 2) wenn ein Urtheil auf verfälfchte Urkun⸗ 
den oder auf die Ausfagen meineidiger oder beftochener Zeugen 
gegründet, und dadurch Die Gerechtigkeit verlegt worden wäre; 
3) wenn das Urtheil allein auf Thatſachen beruht, weile 
in den Acten gar nicht vorkommen, fondern von Amts⸗ 
wegen fupplirt wurden; denn dergleichen Tann fich Feine Partei 
zu eigen machen, ohne eine mutatio libelli zu begehen, welche 
unftafthaft ift; 4) die Nullität aller folcher Erfenntniffe, wo- 
durch etwas abfolut Unmögliches 17) auferlegt ift, oder welche 
völlig unbeftimmt lauten; 5) die Nullität folcher, Urtheile, 
welche gegen den Inhalt früherer rechtöfräftiger, dem 
Gericht nicht unbekannter Enticheidung in Bezug auf dad näm⸗ 


13) L. 1 C. de poen. judic. (7, 49). L. 7 C. quando provoc. 
- (1, 64). 

14} L.9 D. de re judic. (42, I). L. 6 €. de judie. (3, D). a 

15) L.45 D. de re judic. L.1 C. qui legit. pers. (3, 6). L.6C. 
quomodo et quando (7, 43). L.4 C. in quib. caus. (2, 4l), Be 
mit L. 14 C. de procur. (2, 13). 

16) L.24 C. de procur. (2, 13). L. 36 D. de judic. (5, 1). 

17) L.3 D. quae sent. sine appell. (49, 8). 
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liche Rechtsverhältniß verftoßen 1%); 6) die Nullität folcher 
Grfenntniffe, welche etwas Srrelevantes für die Fort 
fegung des Nechtöftreitd vorfchreiben, fei ed ein unerbeblicher 
Beweis oder Eid; 7) die Nullität folder Erkenntniffe, welde 
einen offenbaren Rechnungsfehler enthalten, jedoch nur 


ſoweit diefer von Einfluß ifl. Dagegen läßt fih nicht behaup⸗ 


ten 1%), daß die Verurtheilung einer nicht geladenen Partei, 
welche ald ungehorfam behandelt wurde, zu den unheilbaren 
Nulitäten gehöre, weil eine ſolche, dem Gefege gemäß, als ihr 
Hecht aufgebend, behandelt wird, wenn fie nicht, fobald fie das 
Urtheil erfuhr, demfelben widerſprach. 


V. Zu 2) Die Art und Weiſe, wie bei einer ftatt«, 


haften Nullitätsquerel verfahren 2%) werden muß, ift an 
ders binfichtlich der heilbaren als der unheilbaren Nullitäten. 
Denn jene follen wie ein ordentliches Rechtsmittel innerhalb 
10 Zagen eingewendet werden 27), jedoch ift bei manchen Arten 
derfelben nicht vom Zage der Publication des Urtheild, fondern 
erft von dem Tage an jene Frift zu berechnen, wo der Partei 
dad Vorhandenfein der Nulität befannt geworden if. — Ob 
durch diefe Vorfchrift Die Befugniß der Parteien aufgehoben ift, 
dergleichen Nullitäten vermittelft einer Einrede oder Replik auch 
noch fpäter geltend zu machen, darüber enthält das gemeine 
Recht. zwar Feine beflimmten BVorfchriften, es muß aber diele 
Frage nach der Intention der Gefege wol deshalb bejaht wer- 
den, weil durch Die vorgefchriebene Beobachtung des Decendiums 
diefe Claſſe der Nulitäten überhaupt befchräntt werden fol 22). — 
Ebenfo ift ed im gemeinen Rechte unbeitimmt 23) gelaffen, ob 


18) L. 14, 42, 62 D. de re judic. (42, 1). L. 1 C. sentent. rescindi 
non posse (7, 50). 

19) L.3 C. quando et quomodo (7, 43). 

W) Schmid, Handbuch, II, 521 fg., $. 243. Bayer, a. a. O., 
&. 1090 fg., 1088. 

21) Züngfter Reichsabfchied, $. 121. 

22) Srolmann, Zheorie, 6. 218. Schmid, a. a O., S. 57. 
Anderer Meinung: Linde, Handbuch, II, 549 fg., $. 264. 

23) Anderer Meinung: Gönner, Handbuch, II, Abh. 65. Schmid, 
a. a. O., &. 529; nad der Kammergerichtöordnung von 1521, it. 21, 
6. 1; von 1555, Ih. 2, Zit. 34, 6. 1. Dagegen v. Bülow u. Hage⸗ 
mann, Erörterungen, IV, Erört. 21. Herguet, Nichtigkeitsklage, $. 27. 


J 
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man die Nullitätsquerel dieſer Art nur bei dem nächften Ober⸗ 
gerichte oder auch bei demfelben Gerichte anbringen könne, vor 
welchen die Nullität paffirt if. Die Entfcheidung diefer Trage 
wird lediglich Davon abhangen, ob bei dem einzelnen Gerichte 
Rechtsmittel „coram eodem judice’’ zuläffig find oder nicht. 
Denn wo die Zuläffigkeit dieſer anerkannt ift, fehlt ed an zu 
reichenden Gründen, die Zulaflung der Nullitätöquerel nad 
Analogie der Leuterungen zu beftreiten, befonderd wenn folche 
Nullitäten in Frage find, welche nicht fowol dem Richter an 
und für fi, als der Partei und deren Anwälten zur Laſt 
fallen. — Ob zur Begründung der Nullität Nova gebraucht 
werden dürfen, ift im gemeinen Rechte nicht entfchieden, und 
deshalb nicht unbedingt zu verneinen. — Was dagegen das 
Verfahren 4) bei den unheilbaren Nichtigkeiten betrifft, 
fo leidet es nach gemeinem Rechte keinen Zweifel, daB auch dieſe 
in Form einer Einrede oder Replit geltend gemacht werden kön⸗ 
nen, und in diefem alle nicht einmal der dreißigjährigen Ver⸗ 
jährung unterworfen find; wogegen, wenn eine fülche im Wege 
einer querela nullitatis geltend gemacht werden foll, oder Die 
Partei in der Lage ift, dies thun zu müffen, dann allerdings 
die dreißigiährige Verjährung hinfichtlich des Gebrauchs derfelben 
zur Anwendung kommt. Im Webrigen gelten davon ae die 
———— welche im $. 295 enthalten find. 


$. 296. | 
B: Bon der Wiedereinfegung in den vorigen Stand. 


Das Geſuch um eine Wiedereinjegung in Den vo— 
rigen Stand, wider die in einem Nechtöftreite erlittenen Nach⸗ 
theile, kommt nach der Theorie ded gemeinen deutſchen Proceſſes 
in zwei verfchiedenen Gattungen vor: 1) ald das ganz ge- 
wöhnlich römifch rechtliche Nechtsmittel !), wenn die Par» 


24) Goldſchmidt, a.a.D., X, G1fg. dv. Almendingen, Meta- 
phyſik, ©. 313 fg. Linde, Handbuch, I, 263 fo. Bayer, a. a. D., 
S. 1095 fe. 

1) L. 42, 50 D. de minor. (4, 4). L.26, $. 7, 8, D. ex quib. caus. 
major. (4, 6). Clem. un. de restitut. in integr. (l, 11). Reichsdeputa⸗ 
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teien oder deren Stellvertreter etwas verfäumt ober 
unridhtig behandelt Haben, und vielleicht Ichen vor dem 
richterlichen Erfenntnifie den Schaden wieder abwenden wollen, 
weicher nach firengem Rechte aus ſolchen Verfäumniffen oder 
unrichtigen Darftellungen ihnen bevorfteht. In einem folchen 
Halle bildet die Reftitution einen ganz gewöhnlichen Incident- 
ftreit bei dem nämlichen Gerichte, wo der Fehler vorgefallen ift. 
Ein folder Incidentftreit wird Dann mitunter brevi manu ab» 
gemacht, d. h. die Reftitution wird ertheilt, ohne vorher den 
Gegner exit gehört zu haben, wenn die Gründe dazu ebenfo 
unbeftreitbar find als die Läſion, welche aud dem vorgefom- 
menen Fehler hervorgegangen ift. Leidet Das Eine oder Andere 
irgend einen Zweifel, fo muß zwifchen den Parteien vorerft das 
gewöhnliche Wechfelverfahren ftattfinden, ehe über das Reſti⸗ 
tutionsgeſuch erkannt werden kann. — Ganz anders Dagegen ver- 
balt es fich 2) mit dem wahren Rechtsmittel der Wieder- 
einfegung in den vorigen Stand gegen ein Endurtheil?), 
oder allenfalls ein ſolches Interlocut, welches in feinen 
Wirkungen jenem gleich ſteht. Diefes Rechtsmittel wird 
in Deutfchland befonderd da angewendet, wo nad) den bisherigen 
Verhandlungen das anzufechtende Erfenntniß zwar ganz gerecht 
fein würde, allein durch neue Thatfachen nachgewieſen werden 
kann, daß es in der That die Rechte der Parteien verlegt, gleich- 
wol die Rechtskraft der Anfechtung deflelben enfgegenfteht. Man 
bat namlich in folchen Fälen weniger Schub im Römifchen 
Rechte ?) finden können, weil diefed auch unter folchen’ Voraus: 
fegungen neben der Verlegung eine bejondere justa causd fordern 
würde, und diefe lehtere obendrein dadurch befchränft, daß außer 
Minderjährigen und außer dem Fiscus kaum Jemand gegen die 


— 


tionsabfchied von 1600, $. 86. Gensler im Archiv für civil. Prarıs, IV, 
114— 118, 121— 123. Schmid, Handbuch, IH, 572 fg., 6. 244. 

2) Die im Compendium, Note 6, genannten Schriftfteller: Kinde, 
Handbuch der Nechtsmittel, I, $. 276 fg. Burchardi, Lehre von der 
Wiedereinfegung in den vorigen Stand; 8. 12, ©. 184 fg. 

3) L.35, 56 D. de re judic. (42, D. L. 4 C. eod. it. (7, 3% 
L.11 C. de reb. cred. (4, 1). Tit. tot. C. sent. rescindi non posse 
(7, 50). 
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Rechtskraft reftituirt *) werden fol. Daher hat man in der 
Kammergerichtdordnung und in einigen fpätern Befchlüffen des 
Reichdfammergerichts ein eigened Rechtsmittel der Wiedereinfegung 
in den vorigen Stand bei dieſer Behörde eingeführt, um auch 
ohne befondere justa causa blos wegen neu aufgefundener Gründe 
und Beweife die Rechtöfraft wieder umftoßen 5) zu fünnen. Allein 
diefe Eigenthümlichkeit ded Fammergerichtlichen Verfahrens kann 
auf Zerritorialgerichte ohne ausdrüdliche Iandesherrliche Beftim- 
mungen nicht wohl angewendet werden; mithin kann man für 
den gemeinen Proceß die Geltung diefed Nechtömitteld durchaus 
nicht rechtfertigen 6). In den meiften Landesproceßordnungen 
dagegen findet fich dieſes Rechtsmittel, und erfährt dann eine 
Behandlung, welche der eined nichtdevolufiven Rechtsmittels 
entfpricht. Nur ift im Allgemeinen dabei zu erinnern, daß eine 
Wiedereinfegung in den vorigen Stand von kurzer an bier 
nicht wohl erfolgen Tann. 


4) L.9, pr.; 29, $.1; 42 D. de minor. (4,4). L.1,2,4,5C. si 
adv. rem jud. (2, 27). Linde, Handbuch, II, 687. — L.4 C. quib. ex 
caus. major. (2, 54). L.3 C. de jure rei publ. (ll, 29). L.35 de re 
judic. (42, 1). Heffter, Syſtem, ©. 566. 

5) Kammergerichtdordnung von 1555, Th. 3, Tit. 52. Gemeine Be: 
fchetde des Reichskammergerichts vom 7. Zuli 1669, und 7. Suli 16715; 
beftätigt bei der Bifitation im Sahre 1713. Siehe darüber oben $. 4, 
&. 32 fg. v. NRiedefel, Vorträge an den vollen Rath des Reichskammer⸗ 
gerichts, ©. 106 fg. 

6) Anderer Meinung: Linde, Handbuch, HI, $. 279 fg. Schmid, 
a. a. D., $. 245, ©. 543 fg. Bayer, a. a. O., ©. 1102. 


Zritie Hauptabtprilung. 
Bon der Rechtöverfolgung felbit. 


Zweiter Abſchnitt. 


SneDELOHIERE von dem Verfahren außer dem förm- 
lichen Concurſe. : 


Bierte Unterabtheilung. 
Bon den Bwifhenhandlungen. 
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I. Bon den enge in Anſehung des 
Richters. 


I. Während der Verhandlung eines Rechtsſtreits kommen 
manche zufällige Procepfchritte vor, rüdfichtlih Deren es zwar 
nicht zweifelhaft ift, daß fie flatthaft find, für die ſich aber nad 
der Drdnung der Proceßtheorie, da fie an mehren Stellen dent 
bar find und ebenfo gut ganz fehlen Fünnen, fein beftimmter 
Pag anweiſen laßt. Man bezeichnet derartige Proceßfchritte 
und Verhandlungen daher ald Zwifchenhandlungen. Claffi- 
fieiren laffen fie fich nicht nach den verfchiedenen Inſtanzen, welde 
der Nechtöftreit etwa durchläuft, fondern nur nach den Objecten, 
auf welche fie fich beziehen, nach dem Proceßfubject, der Art des 
Verfahrens und einer ungewöhnlichen Beendigung des Procefle. 

D. Zwiſchenhandlungen in Anfehbung der Perfon des 
Richters bezweden entweder deflen freiwillige Vermeidung oder 
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die Subftituirung, die Anordnung eines außerordentlichen Rich 
terd an die Stelle des ordentlihen. Die Umgehung des 
Richters aus Mangel an Zutrauen zu deffen Unparteilich- 
feit oder Kenntnifjen erfolgt entweder Direct, indem die Partei, 
folange fie noch nicht mit Kenntniß des Verdachtögrundes vor 
demfelben gehandelt hat, fich denfelben verbittet!), oder indirect, 
dur) den Antrag auf Actenverſendung. Der Kläger, welcher 
einen Richter verbitten' will, hat fein desfallſiges Geſuch, wenn 
Dadurch eine ganze Gerichtöftelle befeitigt wird, bei dem nächften 
 Dbergerichte entweder ald Anhang der Klage oder beffer noch als . 
ein abgefondertes Geſuch unter Angabe von Gründen anzubrin- 
gen, diefe Gründe zu befcheinigen oder zum Perhorrescenzeide 
ſich zu erbieten ($. 59, IL, IV., ©. 360 fg., befonderd Note 17, 
18). — In der Regel wird über das Gefuch, ohne den Gegner 
zu hören, erkannt, und ed entweder verworfen oder wegen der 
Adleiftung des Eides das Geeignete verfügt. — Macht jedoch 
der Beklagte ein folches Mistrauen geltend, fo geichieht das ver- 
mittelft einer dilatorifchen Einrede, und das nächſte Obergericht 
entfcheidet 2), wenn ed fi) um eine ganze Inflanz handelt, über 
das Gefuh. — Dringt die Partei mit einem folchen Gefuche 
durch, dann wird, falls die untere Inflanz recufirt ift, die Sache 
vor dem Obergerichte oder einem von diefem ernannten Commillar 
verhandelt. 

IM. Die Subftitution eined außerordentlichen Rich— 
ters an bie Stelle des ordentlichen kann aber ferner durch Ver⸗ 


— — — 


1) L. 16, 18 C. de judic. (3, D. L. 13 C. de except. (8, 36). 
Nov. 96, cap. 2, $.1. Cap. 61 X. de appell. et recus. (2, 28). Cap. 39 
X. de offic. jud. deleg. (1, 29). Cap. 4 de sent. et judic. in VI® (1, 14). 
Ueber das römifche Recht: Zimmern, NRöm. Civilproceß, $. 10 u. 31. 
Puchta, Inftitutionen, I, 42 fg. Keller, Röm. Eivilproceß, I, 39 fe. 
— Gönner, Handbud, I, Abh. 12. Log, Abhandlungen, Nr. 2. Ge: 
fterding im Archiv für civil. Praris, VI, 238 fg. Derfelbe Nach⸗ 
forfchungen , I, 4238 fg. Brackenhöft, Erörterungen, ©. 202 fe. 
Schmid, Handbud, I, 46 fg., $. 26 fg. Bayer, Vorträge Über Civil⸗ 
proceß (8. Aufl.), $. 81 fg., ©. 251 fo. 

2) Cap. 41, 61 X. de appell. (2, 28). Cap. 10 X. de foro compet. 
(2, 3). Betrifft das Geſuch nur einzelne Gerichtömitglieder, fo beurtheilen die 
übrigen den Antrag: * Cap. 4 de offic. et potest. judic. deleg. in VIto 
(1, 14). 

Martin. II. 27 
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fendung ber Ucten?) an en auswärtiges Spruchcollegium 
gefchehen, und ift entweder eine freiwillige in Folge des Antrags 
der Parteim, oder eine von Amtswegen erfannte ($. 69, ©. 414). 
Im erften Zalle ift das Geſuch vor dem Actenſchlufſe einzubrin- 
gen, im legten wird fie erft nach gefchloffenem Verfahren den 
Parteien befannt. In Bezug auf das weiter flattfindende Ver⸗ 
fahren, welches im $. 299 angegeben ift, bleibt nur zu gedenfen, 
daß die Verfendung an eine erimirte Spruchbehörde nichtig ift 
und folgeweife das von ihr gefallte Erfenntniß als nichtig Feine 
Bedeutung hat; ferner aber, Daß auch die Entfcheidungsgründe 
des Erkenntniſſes den Parteien mitzutheilen find. 

IV. Dad Recht an Stelle des ordentlihen Richters 
einen außerordentlidhen, eine Commiflion*) zu ernen— 
nen, wodurch jenem die Gerichtöbarkeit, welche ihm für die 
einzelne Sache zuftand, entweder ganz oder theilweiſe entzogen 
wird, fteht nur dem Landesheren und den Obergerichten zu. 
Solche Ernennungen haben aber das wohlerworbene Recht jedes 
Staatöbürgerd, vor den einmal geordneten Gerichten ded Staats 
Recht zu nehmen, dann aber das Dadurch Öffentlich ausgefprochene 
Mistrauen gegen die ordentlihen Gerichte und eine leicht ver: 
anlaßte Inftanzenhäufung oder Störung der Gerichtsorganiſation 
gegen fih. Es wird deshalb Dabei vor allen Dingen ein ge 
rechter Grund, befonderd wenn die Sache dem ordentlichen 
Richter ganz entzogen und die Entfcheidung vderfelben einem 
andern übertragen werden fol, vorausgefeßt. Als ein folcher 
ift zu betrachten, wenn der ordentliche Richter aus irgend einem 
Grunde unfähig oder von den Parteien oder einer derſelben ver 
beten wird. Wird von einer der Parfeien der Antrag auf Er- 
nennung einer Commiffion eingebracht, fo wird nicht ohne Gehör 


3) Vergl. die $. 69, Note 1, Genannten. Schmid, Handbud, |, 
71 fg., $. 38. 

4) Glück, Commentar, II, 295. Gönner, Handbuch, IV, Abh. 74. 
Heffter, Imftitutionen des Civilproceſſes, ©. 40 fg. Derfelbe, Sy: 
ftem, ©. 51, Nr. 48. Puchta, Dienſt deutfher Juſtizämter, I, $. 53. 
Mühlenbruch, Grundriß, $. 75, S. 45; 9. 83, 84. Bradenhöft, 
Erorterungen, ©. 180 fg. Schmid, a. a. O., I, 62 fg., $. 35. Bayer, 
a. 0. O., $. 57, ©. 171 fe. | 
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ded Gegners darüber erfannt. Anders ift es, wenn die Sache 
felbft nach ihrer Eigenthümlichfeit ed erfordert, oder wenn es 
fi nur um die Inftruction, nicht aber um die Entfcheidung 
eined Nechtöftreitd handelt. Der Commiſſarien können auch 
mebre®) für eine Sache ernannt werden, und zwar haben, wenn 
das Commifforium die Claufel enthalt: „ſammt und fonders”, 
fie regelmäßig gemeinfam und nur ausnahmsweiſe aus befondern 
Gründen die Einzelnen zu handeln, wogegen, wenn dad Com- 
mifforium Mehre „ſammt oder ſonders“ ernennt, die Prävention 
unter den mehren Berechtigten entſcheidet. Das Commiſſorium 
felbft ift aber ftreng ©) auszulegen und erlifcht mit Beendigung 
der Sache, wofür ed gegeben, oder dem Tode des Commiflars, 
wenn ed ein perfönliches und nicht ein dem Amte, der juriftifchen 
Perfon des Gerichts, gegebened war. Der Commiflar bat die 
Procegordnung ded Committenfen anzuwenden und die Spor⸗ 
teln, wenn das Sommifforium etwas Anderes nicht enthält, zu 
beziehen. 


$. 302. 


Il. Zwifchenhandlungen in Anfehung der Parteien. 
D) Reafjumtion des Proceſſes. 


I. Jeder Kläger hat bekanntlich bei Anfang ded Proceffes das 
Recht, fich nach feiner Willkür den Beklagten und die Streit: 
genofjen zu wählen, welche er activ oder paffiv in den einzelnen 
Rechtsſtreit verwideln wil. Iſt aber dieſe Wahl getroffen und 
darauf hin ‚der Rechtöftreit eröffnet, dann würde jede Tpätere 
Veränderung binfichtlich eines der flreitenden Theile eine mutatio 
libelli fein, : welche regelmäßig unzuläffig und nur ausnahme- 
weile vorzüglich dann geftattet iſt, wenn fich Diefelbe nicht ver- 
meiden läßt, wie dies 3. B. der Fall ift bei der successio in 
litem, fowie bei allen Interventionen, gegen deren Rechtöbeftand 
nichts einzuwenden ift. 


5) Glück, a. a. O., $. 200. 
6) Cap. 22 X. de rescript. (1, 3); wegen ber Widerklage: Cap. 1 X- 
de mut. petition. (2, 4). Cap. 1 X. de sequestr. (2, 17). 
27 * 
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11. Die successio in litem gefchieht wiederum in zwei Fällen: 
1) wenn bei einer erhobenen dinglichen Klage der als Befiger 
in Anfpruch genommene Beklagte fich der Einrede der laudatio 
oder nominatio auctoris ?) bedient, bei welcher bekanntlich der 
Givilbefiger genannt werden muß, Dem die Vertheidigung des 
Streitgegenftandes obliegt, und: wenn darauf der Nominaf feine 
Verbindlichkeit, der Sache fich anzunehmen, anerkennt. In Folge 
hiervon fcheidet der urfprünglich Beklagte aus dem begonnenen 
Nechtöftreite aus, und der Nominat tritt an feine Stelle. Dieſer 
Fall kann jedoch nur vor der litis contestatio ftattfinden, weil 
durch fie jene difatorifche Einrede ausgefchloffen werden würde. 
— Weiter gebt dagegen die successio in litem bei allen Klagen, 
wenn fie nicht durch jene Einrede, fondern dadurch veranlaßt 
wird, Daß eine der bisherigen Parteien flirbt, oder daß das 
ihr in Anfehung des. Nechtöftreitd bisher zuſtehende Recht er: 
fifcht, oder erlaubferweife auf ein andered Subject übergeht; 
3. B. wenn bei einem Rechtöftreite über Laſten oder Gerecht⸗ 
fame eines dem Nießbrauche einer Perfon unterworfenen Grund» 
ftüds das Niefbrauchsrecht erlifcht. In den Zällen diefer Art 
von successio in litem wird eine Reafjumtion 2) des Proceſſes 
fowol bei dem Ableben der urfprünglichen Partei dann verlangt, 
wenn die von Der urfprünglid proceßführenden Partei aus« 
geftellte Vollmacht nicht zugleich mit auf die Erben derfelben 
gerichtet war, als unbedingt bei allen ſolchen Succeffionen, bei 
welchen der Singularfucceffor ?) ſich immer erft erflären muß, 
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I) L. 9 D. de rei vind (6, 1). L.2 C. ubi in rem (3, 19). Cap. 5 
X. ut lite non contest. (2, 6). Gönner, Handbud, I, Abh. 16. Mit» 
termaier, Archiv für civil. Praxis, II, 399 fg. Gensler, dafelbft, IH, 
421 fg.3 IV, 179 fg. Linde, Abhandlungen, I, 125 fg. Schmid, Hand» 
buch, I, 167 fg. Bayer, Vorträge, &. 150 fg. 

2) Züngfter Reichsabfchied, $. 99, 100. Deputationsabfchied von 1600, 
$. 73. Schmid, a. a. O., U, 112 fg. Bayer, a. a. O. ©. 154. Ueber 
Röm. Recht: Danz, Lehre von der Legitimation, $. 270, 271. Glüd, 
Gommentar, TI, 286. v. Bethmann-Hollweg, Verſuche, &. 161, 
245 fo. v. Savigny, Syftem, V, $. 230. 

3) L. 2, 4 C. de litigios. (8, 37). Zimmern, Rom. Eivilproceß, $. 124, 
146. Reichsabfchied von 1566, $. 88. BGefterding, Irrthümer, &. 156 fg. 
Spangenberg, Archiv für civil. Praxis, IX, 406 fg. Schmid, a. a. O., 
S. 114 fg. Bayer, a. a. O. ©. 159. 
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ob er den frühern Rechtöftreit fortfegen wolle oder nicht. Zieht 
er dad Letztere vor, fo hat er die Koften des bisherigen Ver: 
fahrens nicht zu tragen, kann fi aber natürlich die Vortheile 
nicht aneignen, welche durch den bisherigen Proceß erlangt find, 
oder erlangt werden konnten. Erfolgt aber die Reaffumtion des 
Proceſſes, fei ed aus eigenem Antriebe oder auf eine vorher: 
gegangene Citation, fo ift diefelbe an eine beftimmte Form nicht 
gebunden, ja fie kann fogar ftilfchweigend erfolgen, indem der 
Nachfolger den Proceß factiſch fortführt. Weigert ſich dagegen 
der Geladene, fo ift nach Vernehmung aller dabei Intereffirten 
über diefe Imwifchenfrage zu erkennen. 
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2) Theilnahme dritter Perfonen am Nechtöftreite, 
A. Bon der Intervention. 


I. Die zweite Art von Veränderungen, welche nad) er- 
hobenem Procefje in Anfehung der Parteien vorkommen fann, 
jedoch Feine successio in litem, vielmehr. eine Vermehrung der 
Zahl der ftreitenden Perfonen, wenn auch nicht der Parteien, 
enthalt, fjeßt die fernere Theilnahme der bisherigen Parteien 
voraus, und ift in ihren Principien weniger einfach: es ift die 
Intervention!) in allen zuläffigen Arten. Intervention nennt 
man nämlich den Vortrag, wodurch zuerft die neu hinzufretende 
Partei fi bei Gericht anmeldet und in den fremden Proceß 
einmifcht. Gefchieht eine foldhe Einmifchung aus eigenem An- 
triebe ohne vorherige gerichtliche Aufforderung dazu, fo nennt 
man fie interventio voluntaria, erfolgt fie dagegen auf’ eine 


— — — 


1) Geſchichtlich von Intereſſe: Rob. Maranta, De ordine judic. 
(Leydener Ausgabe von 1557, &. 156), pars IV, distinct. b, no. 39. — 
Vergl. die im Compendium, Note a, Genannten. Gefterding, Nach⸗ 
forfhungen, V, Abth. 1, 8.125 fg. Brauer im Archiv für civil. Praris, 
XXIV, 423 fg. Pland, Mehrheit der Rechtöftr., $. 215 bef. &. 439 fg. 
Heffter, Syſtem, ©. 604. Schmid, Handbuch, I, 150 fg. Bayer, 
Vorträge Über Civilproceß (8. Aufl.), &. 129 fg. 
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vorausgegangene Litisdenunciation oder Adcitation, was nicht ab- 
folut nothwendig ift, heißt fie interventio .necessaria; wiewol es 
auch hierbei Leinen abfoluten Zwang gibt, fondern höchftens einen 
hypothetiſchen. 

IL Wichtiger als dieſe Eintheilung iſt die Verſchiedenheit 
der Interventionen, je nachdem fie principale oder acceſſo— 
rifche find. Denn an einem fremden Rechtöftreite theilzunehmen, 
fann Niemand erlaubt fein, der dafür hinreichende Rechtögründe 
vorzubringen nicht vermag. Es muß alfo auf Seiten des Inter: 
venienten ein befondered rechtliched Interefle, in diefer Eigenfchaft 
an dem Procefle theilzunehmen, und Fein blos politifcher Grund 
vorhanden fein, weshalb er fich bei dem fremden Rechtsſtreite be: 
theiligen will. Dergleihen Rechtögründe, welche die Intervention 
rechtfertigen Tönnen, find aber deshalb felten, weil bekanntlich die 
doppelte Regel gilt, einmal daß res inter alios acta vel judi- 
cata dritten Perfonen weder nütt noch fchadet, und dann, daß 
die Erecution eines Anſpruchs an fi) die eined andern nicht 
hindert. Daher müflen Ausnahmen von Ddiefen regelmäßigen 
Verhältnifien ftetd in Frage fein, wenn irgend eine Intervention 
zuläffig fein fol. — Dergleihen Ausnahmen find nun in Bezug 
1) auf einen fremden Rechtsſtreit leicht gefunden, weil es eines: 
theild einem Dritten bisweilen allerdings ſchaden Fann, fobald er 
von einem fremden Procefle Kenntniß erhalten und fi) dennoch 
der Sache nit angenommen hat?), anderntheild wenigftens 
folgeweife ein Dritter bisweilen bei einem Procefle intereffirt if, 
indem fein eigenes Recht von dem einer der Parteien abhängt ’?), 
oder indem neue Verbindlichkeiten für ihn daraus entftehen, wenn 
der Proceß von einer beftimmten Partei verloren wird, welcher er 
in Anfehung des Intereſſes haftet. In allen folhen Fällen wil 
der Intervenient nur bewirken, daß diejenige Partei obfiege, 
welcher er wegen feines eigenen Rechts den Sieg- gönnen muf 
Diefen Zweck kann man allerdings ſchon durch Eingehen eine 
bloßen Streitgenoffenfchaft erreichen, weshalb denn diefe Art von 
Intervention, falls fie einmal zugelaflen ift, feinen neuen Rechts 





2) L.63 D. de re judic. (42, 1). Bergl. $. 113, VU., ©. 557 fg. 
3) L. 29, pr. D. de inoffic. testam. (5, 2). L.4, $. 4, D. de ap 
pellat. (49, 1). 
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ſtreit veranlaßt, ſondern den alten in ber damaligen Lage fort⸗ 
geſetzt; ſie wird dann auch interventio accessoria genannt. 
— Anders verhält es ſich 2) mit den Fällen der ſogenannten 
Principalintervention®), denn diefe beruht auf einer im 
einzelnen Zall vorhandenen Unvereinbarkeit der Rechte des Inter» 
venienten mit denen der bisherigen Parteien, bald beider, bald 
wenigftend mit den Rechten des Klägers. In diefen Zällen be- 
bauptet der Intervenient ein völlig felbftändiged Recht, welches 
unabhangig von dem iſt, worüber die Parteien fich jetzt geſtritten 
haben; aber ein folches Recht, welches ihm, dem Intervenienten, 
die Befugniß gibt, ſich des Streitobjectd ausfchließlich oder wer 
nigftend vorzugsweiſe vor dem bisherigen Kläger zuzueignen. 
Der Intervenient verlangt deshalb, daß vor Allem die Prä- 
judicialfrage entichieden werde, wen dad Worzugsrecht hier zu 
fomme, und fucht dabei gleichfam einen Arreft zu feinen Gunften 
an Dem Gegenflande des Rechtsſtreits nach, damit ihm nicht 
durch den Erfolg des Proceſſes der Streitgegenftand entzogen 
werden fünne Im Römifchen Rechte kommt diefe Art von 
Intervention, wenngleih einzelne Fälle derfelben angeführt ®) 
werden, weniger ausdrücklich wor, ald im Deutfchen Rechte, 
namentlih in ben Landesgefeben, worin auch die Principal: 
intervention ganz unftreitig begründet ift. 

I. Beide Gattungen der Intervention find zwar Durch 
das verfchiedenartige Intereffe der intervenirenden Perfonen ſchon 
genugfam charakterifirt, allein der Haupfunterfchied liegt in der 
procefjualiichen Behandlung und in den verfchiedenen Folgen, 
welche von einer jeden derfelben erzeugt werden. Denn bie 
Principalintervention fifirt und fuspendirt den urfprürglichen 
Proceß, wenigftens in Bezug auf die Hülfsvollſtreckung; die ac» 
eeflorifche dagegen ſetzt mit’ neuer Zhätigkeit den alten Proceß 
fort. Die Principalintervention fubftituirt alfo einen neuen 
Kechtöftreit, während die ”accefforifche den alten in feinem Gange 
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4) Anderer Meinung: Linde im Lehrbuch, $. 1113 Abhandlungen 
aus dem Eivilprocefie, II, Abb. 10; Zeitfchrift für Eivilrecht und Proceß, 
V, 407 fg. Dagegen: Pland, a. a. O. & 440 fd. Schmid, a. a. O., 
S. 151 fg. Bayer, a. a. O., ©. 135 fg. 

5) L. 34 D. solut. matr. (24, 3). 
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unverändert Täßt. — An eine gemischte Intervention ift daher, 
in Rüdficht auf den Proceßgang, nicht zu denken, weil fiftiren 
und fortfegen einander widerftreiten, mithin beiderfei Arten des 
Verfahrens nicht wohl vereinigt werden können. Wenn gleich 
wol die Juriften ©) fehr haufig eine dritte Gattung ‚von Inter 
venfionen, die gemifchte, annehmen, fo fehen fie Dabei weniger 
auf die Art des Verfahrens bei- der Intervention, ald auf die 
Veranlaflung zum SInterveniren, weil es in der That Rechts- 
verhältniffe gibt, welche zwar ein felbftändiges Recht des Inter: 
venienten begründen, diefen jedoch fchon dann zu feinem Zwecke 
* gelangen lafjen, wenn nur eine der bisherigen Parteien, meiftens 
der Beklagte, den Proceß gewinnt, 3. B. das Recht des Vaters 
bei den Sponfalien feines Kindes zu Diffentiren. In Fällen 
diefer Art hat nun der Intervenient, welcher ein folches Intereffe 
anführen Fann, in Anfehung der Behandlung der Sade die- 
Wahl, ob er principiell oder accefjorifch interveniren will”). Er 
wird die Wahl aber hauptfächlich nah der Rückſicht zu treffen 
haben, ob zur Zeit feiner Intervention die Gelegenheit zur 
Nechtövertheidigung noch uneingefchränft geboten war, denn als⸗ 
dann genügt eine acceflorifche Intervention; oder ob zur Zeit der 
anzubringenden Intervention der urfprüngliche Proceß bereits in 
eine für ihn misliche Lage gefommen war, denn alddann verdient 
die principale den Vorzug, weil durch fie ein neuer Nechtöftreit 
eröffnet wird. | 

IV. Der Proceßgang der zwei allein wahrhaft verfchiedenen 
Arten der Interventionen, der principalen und accefforifchen, hat 
aber noch folgende gemeinſchaftliche Eigenthümlichkeiten. 
1) Sede Sntervention veranlaßt zunädhft einen Incident- 
ftreit über deren Zuläffigkeit, und muß infoweit ohne Ausnahme 
bei dem Gericht angebracht werden, wo zur Zeit der Ginmifchung 
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6) Glück, Commentar, VI, 475. Gönner, Handbuch, I, Abh. 18, 
8.9. Mittermaier, Archiv für civil. Praxis, II, 259 fg. Gensler, 
dafelbft, IV,-157 fg. — Gegen die Annahme: v. Epplen in Martin u . 
Walch's Magazin für Proceh, I, 129 fg. Dazu Martin, dafeldft, 
S. 148 fg. — Ueber die verfchiedenen Meinungen: Schmid, a. a. O., 
S. 153 fg. 

TPland, a. a. O., &. 469. Bayer,"a. a. O., &. 140 fg. 
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die Hauptfache rechtshängig ift, Damit eben dieſes Gericht die 
Zuläffigkeit der Intervention prüfe Sollte daher die Haupt. 
fache zu dem angegebenen Zeitpunfte in der Appellations⸗ oder 
wol gar in letzter Inſtanz anhangig fein, dann gehört auch da- 
bin das Anbringen der Intervention, damit dort jene Vorfrage 
entſchieden werde. Dabei zeigt fich dann aber der Unterſchied 
im Erfolge; denn die accefforifihe wird vom Obergericht 
binfichtlich ihrer Zuläffigkeit beurtheilt, fo daß, wenn fie zu- 
gelaffen wird, alle. weitern Handlungen ded Intervenienten nur 
Dort denkbar find, weil diefer ald Streitgenofie den nämlichen 
Gerichtöftand anerkennen muß, welcher für die übrigen Streit- 
genoſſen competent if. Bei einer Principalintervention 
Dagegen würde die Nechtswohlthat der eriten Inftanz verloren. 
geben, wenn diefe Intervention darum gleich in höherer Inftanz 
zu. erörtern wäre, weil eben jetzt dort Die Hauptſache liegt; diefer 
Umftend bleibt Daher für den Interwenienten, weil er fein Streit- 
genoffe werden will, fondern ein eigenes felbftändiges Necht ver- 
folgt, ohne alle Bedeutung. Es wird daher diefe Art von Inter- 
vention zwar auch beim Obergericht eingereicht und von demſelben 
inſoweit geprüft, ob fie nicht offenbar unzuläſſig ift, und fobald 

Das nur irgend Zweifel leidet, das Appellationsverfahren fiftirt, 
die Sache felbft aber an das Untergericht zurückgeſchickt, um über 
die Zuläffigkeit der Intervention das erfte Urtheil zu fällen, wie 
Dies ja bei jedem neuen Rechtöftreit geichehen muß. 

V. Bei beiden Interventionen ift 2) der Intervenient 
ald der angreifende Theil infofern zu betrachten, als die 
Zuläffigkeit der Intervention in Frage kommt. Denn 
auch bei der accefforifchen braucht fich Niemand gegen feinen 
Willen einen Streitgenoffen aufdringen zu laffen. Daher muß 
bei der Frage, ob eine Intervention zuzulaflen fei, der bisherige 
Kläger Jo gut ald der Beklagte gefragt werden. Sobald die 
Zuläffigkeit bejaht worden ift, unterfcheidet fich die accefforifche 
wieder dadurch, daß der Intervenient immer nur eine der bis⸗ 
berigen Parteien zum Gegner behält und alfo vieleicht die Stelle 
des Angegriffenen von jeßt an übernimmt. Bei der Principal« 
intervention dagegen bleibt der Intervenient immer Angreifer, 
entweder von beiden biöherigen Streittheilen, oder Doch wenig⸗ 
ſtens von dem bisherigen Kläger. Denn bei einem Rechtöftreite, _ 
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worin diefe Interventionsart vorfommt, find drei Streitfragen 
zu erörtern: a. die urfprüngliche, ob der Kläger dem Bellagten 
gegenüber begründete Rechtsanſprüche habe; b. Die neue und 
zwar erſte Streitfrage, ob der Principalintervenient an dem bis- 
herigen Bellagten ebenfalld Anſprüche machen könne, weil ohne 
dieſe Vorausſetzung alles rechtliche Intereffe bei der Intervention 
wegfallen würde; dann endlich c. die ebenfalld neue, aber zweite 
Streitfrage, wen von den Beiden, dem ältern Kläger oder diefem 
Sntervenienten, der Vorzug bei der Collifion ihrer Anfprüche ge 
bührt. — Im einzelnen Falle können nun zwar alle drei Fragen 
ſtreitig fein, nothwendig ift dies jedoch nicht, infofern nur der 
bisherige Kläger nicht zurüdtritt, weil, wenn dieſer Fal ein: 
träte, der erfte Proceß damit aufhören und folgeweiſe von einer 
Intervention ald folcher nicht mehr die Rede fein, Diele letztere 
vielmehr fich in einen einfachen Rechtöftreit auflöfen würde. Da 
gegen würde die Anerkennung der Anſprüche des Sutervenienten, 
welche von. dem bisherigen Beklagten allein geichieht, die Fort 
dauer der Intervention nicht aufheben und deren Natur nicht 
ändern, weil der urfprüngfiche Proceß dann fortdauert und felbft 
jene drei Fragen auch unter dieſen Umſtänden freitig bleiben 
fünnen, indem dad Geſtändniß des Beklagten in Rüdficht auf 
die zweite Frage dem bisherigen Kläger nicht‘ ſchaden könnte, 
da zwifchen ihm und dem Intervenienten oft ja gar Feine Col 
Iifion vorhanden wäre, wenn nämlich dem Sntervenienten an 
dem Beklagten überall Feine Anfprüche zufländen, weshalb deren 
Eriftenz folgeweife auch gegen den bisherigen Kläger dargethan 
werden müßte. Daher kann der Intervenient vielleiht nur mit 
einer der bisherigen Parteien zu ftreiten haben, welches dann 
aber jederzeit der urfprünglihe Kläger fein muß. Man kann 
Dagegen auch den Zweifel nicht erregen, daß dieſer urfprüngliche 
Kläger oft nicht der rechte Beklagte fein würde, wenn man ihn 
allein in Anfprud nahme, 3. DB. weil er das Streitobject nicht 
befigt, der Principalintervenient aber die Realklage anftellt, und 
Diefe wiederum doch nur gegen den Befiger ftattfindet. Vergißt 
man nämlich nicht, Daß durch den pendenten Urproceß der bi 
herige Beklagte die Dispofifion über das Streitobject verloren 
hat, davon alſo nichts veräußern Darf, folange fein Kläger nicht 
einwilligt, fo folgt hieraus, daß während des Urproceſſes der 
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anfängliche Kläger als Mitbefiger des Streitobjects angeſehen 
werden muß, foweit von Anfprüchen Dritter daran die Frage iſt, 
und daß deshalb das Zugeftändniß des Bellagten nicht hinreicht, 
um dem bisherigen Kläger in Anfehung feiner Anfprüche zu prä⸗ 
judieiren. Die Principalintervention wirb daher gegen Dielen, als 
fingirten Mitbefiger, durchzuführen fein. 

VI. Der legte Zweck jeder Intervention ift 3) das eigene 
rechtliche Intereffe des Intervenienten, welches derſelbe 
am Hauptproceffe bat, geltend zu machen, damit ed im dieſer 
Hinficht gerichtlich gefhügt werde. Bei blos proviforifchen Ver- 
fügungen ald ſolchen, welche unbefchadet eines jeglichen Rechts 
getroffen werden, kann daher eine Intervention nicht nöthig fein. 
Man wendet died mit Recht auf das possessorium summariis- 
simum an, fobald daſſelbe feine wahre Natur behält und nicht 
in den eigenthümlichen Beſitzproceß ausartet ($. 259, V. 2, 
©. 344). Der fperiellere Zweck der Intervention dagegen iſt 
bei beiden Gattungen ehr verfchieden, und nur bei Realklagen 
ift die Einheit des Objects des Rechtsftreitd unbedingt noth- 
wendig. — 4) Der Zeitpunft, wo eine Intervention vor- 
kommen kann, ift bei allen Rechtöftreitigkeiten nicht früher. 
denkbar, ald nach Anfang ded Hauptproceffed; fpater dagegen 
fann er in den einzelnen Fällen außerordentlich variiren. Bei 
der accefforifhen Intervention ift der äußerfte End» 
punkt: der Zuläffigkeit derfelben die eingetretene Rechtöfraft Des 
Endurtheild in der Hauptfache, weil ed nach diefer nichts mehr 
zu vertheidigen gibt, folglich auch alle Affiftenz wegfällt, es 
müßten denn außerordentliche Rechtsmittel ergriffen werden. Die 
Principalintervention dagegen ift felbft in der Erecutiond- 
inſtanz zuläffig, fobald nur die Hülfsvollſtreckung dem Inter 
venienten einen Schaden zufügen könnte. — Endlich beſtehen 
5) die Wirkungen jeder Invention bei dem erften An- 
‚bringen .darin, daß Die Hauptfache einigermaßen aufgehalten 
wird, aber nie ihr Ende durch diefelbe erreicht, vielmehr immer 
noch pendent bleibt. Selbft bei der zugelaffenen Principale« 
intervention muß im Endurtheile über diefelbe entweder der 
alte Nechtöftreit, welcher in Folge der Intervention bid dahin 
geruht hatte, von neuem angeregt oder erflärt werden, Daß 
wegen ded Erfolgd der Intervention der urfprüngliche Proceß 
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folgeweife erledigt fei. Die accefforifhe Intervention da 
gegen fuspendirt die Hauptſache nur fo lange, bis über die Zu: 
läffigkeit jener entfchieden ift. 
vu. Was nun das Interventionsverfahren betrifft, fo 
ift bei der Hauptintervention ald die wichtigfte, wo nicht 
einzige Eigenheit, deren erfte Einleitung zu befrachten. 
Denn der, Interventionslibel ift nach Analogie eines Arreftlibel, 
worin zugleich die Hauptſache cumulirt ift, fo einzurichten, daß 
in zwei Sylogismen 1) die Hauptklage des Intervenienten 
gegen den Beklagten vollftändig vorgetragen wird, ohne des ältern 
Proceſſes über denfelben Gegenftand auch nur zu erwähnen; 
darauf aber alddann 2) als feparirter Anhang die Procef- 
geihichte und Darftelung des Sachverhältniffes, welche die 
Prämiffen für das Intereſſe ded Intervenienten Enthält, nebit 
einer etwa nöthigen Befcheinigung 9) folgt. Hieran fchließt fi 
die Ausführung des Intereſſes des Intervenienten, endlich die 
Proceßbitte, die Intervention zuzulaflen, die Hauptfache aber, 
wenigftend rüdfichtlih der Erecution, fo lange zu fifliren, bis 
über die Intervention rechtskräftig entichieden fei. — Das rich» 
terliche Decret hierauf kann die Intervention entweder, als 
anfcheinend genügend begründet, zulaflen und fordert dann nur 
die Vernehmlaffung der Intervenienten über die Hauptforderung, 
mit ausdrüdlicher Erflärung, daß der Hauptproceß fiftirt werde. 
In den Einreden kann deffenungeachtet die Zulaffung der Inter 
vention angefochten werden, weil jened Deeret die Rechtskraft 
nicht befchreiten Tann, vielmehr nach Analogie eines bedingten 
Mandat zu beurtheilen ifl. Oder das richterliche Decret ver: 
wirft die Intervention, mag dies gefchehen, weil die Klage nicht 
begründet und dann folgeweife ein Intereſſe für den Inter 
venienten nicht vorhanden ift, oder weil ein Intereſſe zu inter 
veniren nicht begründet vorliegt, in welchem Falle dann der da⸗ 
mit in Anfpruch genommene heil geladen wird, darauf wie 
auf eine feparirte Klage zu antworten; ober endlich weil es zur 
Zeit noch an einer Befcheinigung ded Snterefies an der Inter 
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8) Cap. 38 X. de testib. (2, ). Phil. v. Bülow, Abhandlungen 
über einzelne Materien des Röm. Rechts, I, 306 fg. 
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vention fehlt. Alle weiteren Handlungen haben nichts Eigen- 
thümliches. | 

VII. Bei einer accefforifhen Intervention hingegen 
macht ftetd die Auseinanderfegung. der Statthaftigfeit derfelben 
den Eingang des erften Vortrags des Intervenienten. Daher 
wird mit dem Vortrage der Proceßgefchichte und der Lage der 
Hauptfache zu beginnen, daran die Darftellung der Umflände zu 
fnüpfen fein, woraus® das Intereffe des Intervenienten fich er⸗ 
gibt, unter, Hinzufügung der ſich etwa nöthig machenden Be⸗ 
fcheinigung, dann aber die Auseinanderfegung der Begründung 
der Intervention, und endlich. die Bitte, welche Tediglich darauf 
gerichtet ift, die Intervention zuzulaffen, folgen müffen. Unter 
der Vorausfegung der Gewähr diefer Bitte knüpft man daran 
ein Friftgefuch wegen ded Vortrags der nach Lage der Haupt⸗ 
fache von der Partei, welcher man beiftehen will, einzureichenden 
Erklärung, oder diefen Vortrag felbft. Vorfichtigerweife befcheinige 
man die Eiwilligung der Hauptpartei zue Intervention. “ In bem 
von dem Gerichte darauf zu erlaflenden Decrete verfügt diefes 
entweder aldbald die Zulaffung oder Zurüdweifung der Inter 
vention, Daneben aber im letztern Falle dad nach Rage der 
Hauptfäche Erforderlihe. Sollte dagegen dad Intereffe nicht 
Har fein, jo fordert dad Gericht vorläufig nur darüber eine Er- 
klärung von beiden heilen und infteuirt die Sache fummarifch, 
entjcheidet fie auch ergebenden Falls unter einftweiliger Aus- 
fegung der Hauptfache. F 


$. 306 und 307. 
B. Von der Abcitation und Litibdenunciation. 


I. Sollte Derjenige, welcher berechtigt wäre zu interveniren, 
dieſes aus eigenem Antriebe nicht thun, To entfleht die Frage, 
ob und durch welche gerichtliche Handlungen man ihn dazu ver- 
anlafjen fünne. Gewöhnlich gibt man die Antwort: durch zwei 
Arten gerichtlicher Aufforderungen (Ladungen) werde der unthätig 
verbleibende Dritte zum Interveniren veranlaßt, durch die Litid- 
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denunciation!), eine monitorifche Ladung, und durch die 
Adcitation 2) eine Art arctatorifcher Ladung. Darüber, ob 
beide nur zur aceeflorifchen, oder ob fie auch zur principalen 
Intervention die Veranlafjung geben können, verbreiten fich die 
ältern Juriſten felten beftimmter. Gleichwol ift es klar, daß in 
den Zällen der accefjorifchen Intervention, wo die rechtöfräftige 
Entfeheidung dem Dritten fchaden kann, die Kenntniß ?) von 
der Sachlage allein zwar hinreicht, um ihn zu verpflichten, nicht 
aber um ihn zwingen zu können, an dem Proceſſe theilzuneh- 
men; andererfeitö aber haben ausdrüdliche Gefehe *) verordnet, 
daß da, wo die Partei fi) den Regreß gegen jenen Dritten 
ſichern will, die Litisdenunciafion, jene monitorifche Ladung, 
fhon ausreihe. Sol daher die Adcitation,. deren Namen nicht 
. einmal im gemeinen Rechte vorkommt, ftaftfinden, fo könnte das 
nur der Anlaß zu einer Principalinterwention werden. Neuere 
Schriftfteller °) haben das zwar auch vielfach behauptet, irre 
geleitet von einer falfchen Theorie ‚über die Nothwendigkfeit der 
Theilnahme aller möglichen Streitgenofien an einem Proceſſe, 
bei welchem ein untheilbares Intereſſe für fie vorhanden ift, 
wenn diefer Proceß überhaupt Geltung haben folle ($. 34, V. 
u. VL, ©. 221 fg.); allein da diefe Nothwendigkeit nicht 
eriftirt, Tondern durch ein Correalrecht, bezüglich eine Correal⸗ 
pflicht erfegt wird, fo ceffirt die Adcitation ganz, außer in dem 
Sale, wo ed gilt, eine Streitgenofjenfchaft aller Correalfchuldner, 


1) Außer den im Eomp., $. 307, Note a, Genännten: Schmid, 
Handbuch, I, 159 fe., $. 64. Bayer, Vorträge Über Eivilproceß (8. Aufl.), 
S. 144 fg. Fuchs in Elvers’ Archiv für praktifche Rechtsw., II, 33 fg.; 
Il, 1 fe. 

2) Vergl. die im Eomp., $. 308, Rote a, Genannten und Schmid, 
a. a. O., I, 164 fg., $. 65. Brauer im Archiv für civil. Praxis, XXI, 
343 fg. Mittermaier, daf., ©. 363 fg. Bradenhöft, Erörterungen, 
&. 318 fg. Bayer, aa. O., ©. 142 fo. | 

3) L.63 D. de re judic. (42, 1). 

4) L. 10, $. 12, D. mandat. (17, D). L.1i. f. C. de periculo 
(4, 48). L.29, $.2,D. de evict. (21,2). L. 29, $. 3, D. de legat. III (32). 

5) Danz, Drdentliher Proceß, $. 40, 472. Gönner, a. a. O., IJ, 
19, $. 15. 
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nicht aber eine Principalintervention zu veranlaflen.. Diefen ein. 
zigen fperiellen Fall haben die Geſetze °), ald fie dad beneficium 
divisionis correorum debendi einführten, auf Seiten der Be 
klagten deshalb angeordnet, damit zugleich erfehen werden könne, 
ob alle zahlungsfähig feien. Es tritt jedoch diefer Kal auch nur 
dann ein, wenn alle Schuldner demfelben Gerichtsftande unter: 
geordnet find, und felbft dann nur zu Gunften des Klägers, damit 
ihm der Nuten der Correalobligation durch das beneficium di- 
visionis nicht allzu fehr gefchmalert werde Dagegen kann zu 
einer Adeitation der Fall einer laudatio auctoris keine Ver⸗ 
anlafjung geben, weil, indem der Nominans aus dem Rechts» 
ftreite außfcheidet, eine Intervention alfo nicht entfteht, die Litis⸗ 
conteftation noch nicht erfolgt ift und der Proceß im Falle der 
Contumaz nicht fortgefeßt wird. 

1. Die Litisdenunciation bleibt daher die einzige Ver- 
anlaflung zu einer Intervention, wenn auch nur zu einer accefjo- 
rifhen. Wird fie aber unternommen, dann hat fie folgende 
eigenthümliche gerichtliche Verhandlungen zur Folge. Zunächft 
bat man fie weder ald eine Klage noch ald eine Einrede, fon- 
dern nur ald eine Bekanntmachung zu betrachten, welche zwar 
auch unter gerichtlicher Affiftenz vorgenommen werden Tann, 
allein nicht nofhwendig vorgenommen werben muß, indem ed 
vollfommen gültig ift, wenn dieſelbe nur außergerichtlich ge⸗ 
Ichieht, und demnächſt bei anzuftellender Regreßklage entweder 
nicht geleugnet wird, dag fie geichehen fei, oder dies doch auf 
fonftige Weife genügend nachgewiefen werden kann. Die .Gefege 
baben für diefe Notification Feine beftimmte Form vorgefchrieben. 
Man unterfcheidet daher die Litisdenunciation fehr leicht von der 
Klage auf Leiſtung einer Affiftenz bei einem begonnenen Proceffe, 
welche in einem folchen Falle begründet fein konnte, wenn der 
Beiſtand ausdrüdlich verfprochen wurde 7). Denn fehlt es hieran, 
fo bleibt es der Willkür des Litisdenunciaten überlaffen, ob er 


6) Nov. 99, cap. 1, $. 1,2. Gensler im Archiv für civil, Praris, 
IV, 195 fg. 

D L. 74, 8. 2, D. de evict. (21, 2). Heife u. Eropp, Suriftifche 
Abhandlungen, I, 225 fg., Abb. 14. 
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auf eigene Gefahr hin im Hauptproceffe Beiftand leiſten wolle 
oder nicht. Noch Leichter unterfcheidet fich die Litisdenunciation 
von der lage auf Leiſtung ber Eviction, weil diefe zu der Zeit, 
wo die Kitisdenunciation vorzunehmen tft, noch nicht begründet 
war; endlich aber nicht weniger leicht von der Einrede der 
auctoris laudatio, weil diefe eine wahrhaft dilatorifche Einrede 
ift, welche allein bei Realflagen gebraucht werden Eann, während 
die LKitisdenunciation haufig mit Nutzen bei perfünlihen Ver⸗ 
bältniffen angewendet wird, indem fie weder, wie jene, bei dem für 
die Hauptfache competenten Gerichtöftande noch vor der Litis⸗ 
conteftation nothwendig zu geichehen braucht. 

IM. Die Xitisdenundation gebt nie dem Gegner in der 
Hauptjache etwas an, weil fie das Verhältniß der Hauptparteien 
zu einander nicht im Geringften verandert und feinen Einfluß 
auf Den Proceßgang hat, indem, der Litisdenunciant nicht einmal 
‚dann vom Hauptproceffe befreit ift, wenngleich der Litisdenunciat 
bemfelben wirklich. affiftirt und bereit wäre, den ganzen Proceß 
zu übernehmen. Denn es ift dies deshalb unftatthaft, weil die 
Erecution ſtets gegen den urſprünglich Bellagten vollzogen wer: - 
den muß. Hieraus folgt dann, daß zwifchen den Hauptparteien 
über die Frage ein Ineidentflreit gar nicht zuläffig ift, ob im 
einzelnen Falle von der Litisdenunciation Gebrauch gemacht wer: 
den könne. — Das Gericht aber, vor welchem im einzelnen Kalle 
eine Litisdenunciation angebracht wird, handelt gleichfalls fehler: 
baft, wenn es die Kitisdenunciafion dem Litisdenunciaten zur 
Beantwortung zufertigt, oder auch nur deffen Einreden, welche 
er der erhaltenen gerichtlichen Notification entgegenfeht, zuläßt; 
denn dieſe Notification fann ja noch feinen Rechtöftreit ver- 
anlafjen, die etwaigen Einreden dagegen müffen vielmehr zu der 
fünftig möglicherweife anzuftelenden Regreßklage verwielen wer- 
den. Deshalb darf man auf Feine Weiſe einen Nechtöftreit über 
die Litisdenunciation geftatten. 

IV. Da übrigens der Zweck einer Lifisdenunciation nur 
darin beftehbt, für den Fall des Verluftes des Hauptprocefles 
dem Litiödenuncianten den Regreß gegen einen Dritten, den 
Litiödenunciaten, zu fichern, Damit dieſer dem erftern nicht vor- 
werfen könne, er babe bei Führung des Hauptprocefled etwas 
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verfäumt, was er, um denfelben zu gewinnen, würde benußt ha⸗ 
ben, wenn er rechtzeitig von der Eriftenz des Proceſſes Kenntniß 
erhalten hätte, fo muß jede Litisdenunciation zeitig gefchehen, 
mithin beutigentags früher als Praclufivtermine zur Rechts⸗ 
vertheidigung für den KXitisdenunciaten abgelaufen find, denn 
Ipäter iſt die Möglichkeit der Rechtövertheidigung nicht mehr un- 
eingefchränft dargeboten. Das Römiſche Recht war in dieſer 
Beziehung nachſichtiger, weil es Feine Präclufivtermine für Ein- 
reden und Beweife kannte, deshalb fland nach demfelben ein 
Bedenken nicht entgegen, felbft in der Appellatiönsinftanz Die 
Litisdenunciafion zuzulaflen; beutigentagd Dagegen würde Dies 
nur dann möglich fein, wenn die Appellation etwa eine proceß⸗ 
bindernde Einrede beträfe, alfo die Einlaflung erft ſpäter zu er 
folgen hätte, oder das beneficium novorum durch Landesgeſetze 
nicht beſonders eingeſchränkt waͤre. 

V. Endlich iſt an dieſer Stelle der exceptio laudationis 
s. nominationis auctoris 8) noch zu gedenken. Streng genom⸗ 
men ift fie als eine Zwifchenhandlung nicht anzufehen, vielmehr 
nur bie dilatorifche Einrede, deren fich der mit einer Realflage 
belangte Natutalbefiger dazu bedient, um aus dem Rechtöftreite 
ausfcheiden zu können, indem er den rechten Civilbefiger namhaft 
macht ($. 91, ©. 478 fg.); fie muß jedoch ebenfalls vor der ” 
Litisconteftation gefchehen, weil fie den Erfolg bat, daß ber ur- 
Iprüngliche Beklagte aus dem Procefje ausfcheidet. Indem auf 
diefe Weiſe der Beklagte felbft fih für den unrechten erklärt, 
verliert er, wenn der benannte Autor fchweigt, den Befig des 
Streitgegenftanded zu Gunften des Klägers, weil der Zweck 
diefer Einrede nur auf ein Losmachen vom Proceſſe gerichtet ift. 


8) Gönner, Handbuch, I, Abh. 16. Mittermaier im Archiv für 
civil. Praxis, III, 399. Genbler, daſ., ©. 421 fg.; IV, 179. v. Linde, 
Abhandlungen, I, 125 fg. Flach in der ZSeitſchrift für Civilrecht u. Proceß, 
XV, 141 fg. Schmid, a. a. D., I, 168 fa., $. 66. Bayer,a. a. D, 
©. 150 fg. Siehe au) v. Langenn u. Kori, Praktifche Erörterungen, 1, 
115 fg., Abh. 13. 
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3) Zwifchenhandlung, um einer Partei das —— 
zu verſchaffen. 


Es genügt, auf das oben $. 10, I1.—VI., ©. 77, Vot— 
getragene und auf das Kompendium zu verweilen. 


$. 308 — 314. 
1. Zwiſchenhandlungen in Anfehung des Verfahrens 
überhanbt. 


D Befriftung; 2) Beſchwerden über verzögerte Rechts: 
pflege; 3) Sicherheitsleiftungen; 4) Proviforien; 5) Aecten⸗ 
redintegration. 


I. ($. 308.) Da es den Parteien nicht immer möglich iſt, 
Innerhalb der von dem Gericht beftimmten Zeit den ihnen ob 
liegenden Pflichten zu genügen, fo machen fich nicht felten Ge⸗ 
ſuche um Verlegung, Prorogafion von Zerminen ode 
m Erftredung von Zriften?) nöthig. Dergleihen Zrifl: 
erſtreckungen und bezüglich Zermindverlegungen werden entweder 
burch vertragsweiſe Uebereinfunft mit dem Gegner erlangt, oder 
auf ein rechtzeitig eingebrachfed Geſuch vom Richter ſtillſchwei⸗ 
gend bewilligt ($. 119, I., ©. 569). Ein folched Geſuch muß 
nach Zwe und Dauer beftimmt und nicht ohne alle Begrenzung 
fein, es wird darin um ftillfehweigende Genehmigung der Ver⸗ 
einbarung, oder bei dem einfeitig an den Richter gerichteten Ge⸗ 
ſuche um ſtillſchweigende Bewilligung gebeten, um überflüffige 
Decrete zu vermeiden, umd weil ed unftatthaft iſt zu bitten, dab 
erſt von Inſinuation des richterlihen Decretd auf das Geſuch 
Die Zrift laufen ſolle. In dieſem Gefuche ift keinerlei Anerken⸗ 


1) Glück, Commentar, II, 6.265. Gensler, Archiv für civil. Praris, 
IV, 195. Schmid, Handbuch, IL, 205 fg. Bayer, Vorträge Über Civil⸗ 
proceß (8. Aufl), $. 148—153, ©. 480 fg. — Ueber Röm. Recht vergl. 
v. Bethmann⸗Hollweg, Handbuch, I, 230 fe. 
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nung der richterlihen Verfügung enthalten, auch vergibt ſich 
die Partei dadurch noch nichts von ihren Mechten gegen Das 
Decret. Regelmäßig find, foweit es fich nicht von gefeglichen 2) 
Friften, die keine Verlängerung zulaflen, handelt, nur zwei ®) 
folcye Geſuche zur Werlängerung der nämlichen Frift zuläffig, - 
und muß beim zweiten Gefuche eine gehörige Belcheinigung der 
Gründe des Geſuchs oder eine eidliche Verfiherung des Hinder- 
niffed binzutreten %). Die geftattete Friſt ſchützt gegen die Fol⸗ 
gen des Ungehorfams und wird beiden Xheilen gemeinfan. 

U. ($. 309.) Die Befchwerden über widerredhtlidhe 
Unthätigfeit oder pflihtwidrige Rangfamkteit) eines 
Richters ($. 274, IV., ©. 364) in einem Rechtöftreite gehören 
vor diejenige Staatöbehörde, welcher die Oberauffiht auf Die 
Rechtspflege zufteht, alfo, wenn der Unterrichter eine folche ver 
anlaßt, vor den ihm vorgefeßfen, mit ‚der Disciplinaraufficht 
befrauten Dberrichter, und bezüglich Ddiefes vor das Staats⸗ 
minifterium, das Gabinet des NRegenten ($. 9, VL, ©&. 63). 
Liegt jedoch eine Befchwerde über ausdrüdlich verfagte richterliche 
Thätigkeit vor, fo wird, dieſe weit ‚eher zu den Extrajudicial⸗ 
appellationen gehören, da eine. ſolche Verfügung. nicht wahl ohne 
ausdrüdliche Angabe der Gründe derfelben erfolgt, ald zu den 
im Wuffichtöwege zu erledigenden Beſchwerden. In jenem Falle 
wird die Befchwerde im geordneten Inftanzengange zu erledigen 
fein, in diefem dagegen das im $. 309 angegebene Verfahren 
einzuhalten fein. 

MI. ($. 310 — 312.) Anlongnd die Sicherheitsleiftun- 


2) Reichötfammergerichtöordnung von 1555, Th. 2, Tit. 29,$9.2. — 
Die Verlängerung auch folcher Frift durch Vereinbarung der Parteien nimmt 
an: Schmid, a. a. D., S. 297 fg. Dagegen: Glüd, a. a. O., $. 266. 
Klüber, Kleine juriftifche Bibliothek, V, 476 fg. v. Linde, Handbuch 
der Rechtsm., II, 34 fg. 

3) Züngfter Reichsabfchied, $. 103 (vergl. mit $. 38, 50). 

4) Züngfter Reichsabſchied, $. 38, 50. Glück, a. a. O., II, $. 268. 

5) Reichöfammergerichtsordnung von 1555, Ih. 2, Zit. 1, 6.2. De: 
putationsabfchied von 1600, $. 27. Jüngſter Reichsabſchied, $. 108. Gön- 
ner, Handbuch, IH, Abb. 62, $.2—12. Schmid, a. a. O., 1,-308. 
Bayer,a.a.D., ©. 281 fo. 
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gen‘) im Proceffe, fo Hat fon nah Römifhen Rechte ohne 
Unterſchied jeder Kläger ale folcher Caution zu leiften: 

1) wegen der Unkoften”), und zwar ohne Begehren deö 
Gegentheils alsbald im Bibel dur Bürgen oder fubfidiariich 
durch Eid, jedoch auf eine beſtimmte Summe, den zehnten Theil 
des Streitobjectd;. heutigentags dagegen wird ihm nad landes⸗ 
gefehtihen Beflimmungen ‚oder gültigem Gewohnheitsrechte ge: 
flattet Die Art deu Sicherheitsleiftung felbft zu wählen, wogegen 
der Richter nur die Höhe der Summe beflimmt; 

2) wegen: Fortſetzung des: NRechtöftreits 3); Diele 
Sicherheitsleiſtung ſoll heutigentags 9) jedoch nur eintreten, 
wenn +in Folge -eimed Ungehorſams des Klägers der. Baklagte 
von der Inſtanz entbunden worden war, und der Kiga went 
den Nechtöflweit wieder aufnehmen wil;. 

3) wegen der MWiderflage !9);  diefe iſt nach den von 
der Caution des Beklagten geltenden Principien zu beurtheilen, 
da der Kläger nicht ald ſolcher, — «ld Widerbeklagter dieſe 
Caution leiſtet. 

Der Beklagte dagegen leiſtet als ſolcher nach Römiſchem 
Rechte 1) eine Caution, Daß er ſich dem Berichte ſtellen 


6) Die im Comp., Note a, Genannten; Schmid, a.a. ©, I, 211 fa. 
befondere Schlayer in der Beitihrift für Eivilreht und Proceß (Reue 
Kolge), X, 1—32,: 187—27L, 38109. Bayer, a. a. 8, $ 31-36, 
&. 92—115, und Über Röm. Reht: Zimmern, Röm. Eivilproceß, $. 112. 
Keller, Rom. Bivilproceh, &. 207 fg, 240 fg. 

7) Nov. 112, cap. 2 (vergl. mit Nov. 53, cap. 1; Nov. 96, cap. 1). 
Peinliche SGerichtöordnung, Art. 207. Bon Ausländern, fiehe Reichöfammer: 
gerihtsordnung von 1555, Ih. 3, Lit. 49, $. 3. Glück, a. a. O., ©. 439, 
486. Schlayer, a. a. O., 8. 267 fg. Bayer, a. a. O., ©. 98. — 
Auch wenn er dur eine provoc. ad agend. zur Klagerhebung veranlaft 
wurde: Heife u. Eropp, Zuriftifche Abhandlungen, I, 314 fa. — Ob eine 
arme Partei Caution zu leiften babe, Süngfter Neichsabfchied, 8. 124. 
v. Linde im Archiv für civil. Praris, XVI, 76. 

- 8). Nov. 112, cap. 2 (vergl. mit Nov. 53, cap. 1). — Schlayer, 
0. a. O., ©. 268 fg. 

9) Cap. 1 de dolo in VI® (2,6). Bayer, a. a. O., &. 100. 

10) Defterley, Ueber die Caution für die Widerklage, 1806. v. Linde, 
Abhandlungen aus dem Eivilprocefie, I, Nr. 9. Bayer, a. a. ©, 
S. 101. ; 
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(cautionem de judieio sisti) 1), und namentlich, daß er bis zum 
Ende ded Procefied ausharren: werde; fie erfolgte efdlich, "oder ie 
nach den verichledenen Standesverhältniſſen durch dime: sihfache 
promissio. Heutzutage Mt Biefelbe wicht in Uebung, wenn nicht 
etwa der Beklagte der Flucht verdächtig vder eine freiwillige 
Prorogation des Gerichtöftandes vorgekommen ifl: Dad bat 
aber feinen Grund darin, daß, während das Römifdge: Recht 
die Privatcitation als Regel vorausſetzt, und bei’ diefer Die 
Caution dazu dient, Die Scywierigfeiten, den Beklagten vor 
Gericht zu bringen, zu heben, Heutzutage‘ an dern Stelle Die 
gerichtliche Citation tritt, welche jene Cantion, als auf einer 
abweichenden Staatsverfaſſung beruhend, überfläffig” macht: — 
Deshalb iſt Denn auch Die vom Kläger der Widerflage halber zu 
beftellende Caution nur als eine vom Beklagten beſtellte zu be 
trachten und nach den hierfür geltenden allgemeinen Regeln zu 
beurfheifen. Sie iſt eben mur die cautio de: judicio sisti, welche 
er nach Römischen Rechte als Beklagter ſtets machen müßte, 
heutzutage aber nur aus dem befondern Grunde ihre Recht 
ferfigung erhält, wenn der Kläger ein auswärtiger ift, die Wider⸗ 
klage mithin zugfeich eine Prorogation des Gerichtsſtandes zur 
Solge bat. Zwar will man 12) felbft dann dieſe Caution ald 
überflüffig achten, wenn beide Proceffe zu gleicher Zeit behandelt 
werden, weil nach Roömiſchem Rechte diefe Caution nur eine 
juratorifhe war, an deren Stelle die geflagte -Hauptforderung 
genügende &icherheit bieten fol; allein das ift jedenfalls un- 
zureichend, wenn in dem erſten Procefje Alles geleugnet wird, 
Die Praxis hält gleihwol jenen Sag aufreht. — Der Be» 
klagte leiftet ferner 2) eine Caut ion judicatum solvi!?) 


11) $. 2 J. de satisdat. (4, 11) — satisdationem — dare compellitur 
pro sua tantum persona, quod in judicio permaneat usque ad terminum 
litis, vel committitur suae promissioni cum jurejurando, quam jura- 
toriam cautionem vocant. Weber Röm. Recht: Heffter, Imftitutionen 
des Eiviiprocefied, S. 177 fg. Schlayer, a. a. O., & 12 fg. Keller, 
Rom. Eivilproced, S. 201 fg. — Sonft Glück, Eommentar, II, $. 245, II. 
Schlayer, a. a. D., S. 227 fg. Bayer, a. a. O., &. 93 fo. 

12) Glück, a. a. D., $. 245. Bayer, a. a. O., S. 101. 

13) Ueber das Röm. Recht: Tit. tot. D. judicat. solvi (46, 7). Gajus, 
Institutiones, IV, $. 89, 104. Puchta, SInftitutionen, II, 60. Keller, 
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ſtatt eines zu fuchenden Arreſtes in allen Fällen, wo diefer be- 
gründet fein würde. Much diefe Gaution Fommt: vorzüglich bei 
der Widerklage vor, in welchem alle fie natürlich der Kläger 
letftet und ift Lediglich auf bie Folgen ber deutfchen fummarifchen 
Moceſſe gegründet. Dabei wirb voraudgefebt, daß die Stläger 
nach ber Eigenthümlichkeit der einzelnen funmnarifihen Proceßart 
proviforifh zum Genuſſe feiner Forderungen unter Vorbehalt der 
gefonderten Ausführung ber Anfprüche des Beklagten gelangt. 
Denn in diefem Balle forbert der Beklagte die Gaution der 
MWiderflage halber, nicht als eine cautio de judieio sisti, ſondern 
jadioafum solvi, oder Beponirt nur feine Schuld, weil das Pro- 
viſorium auch den Beklagten figern maß. — Der Beklagte ift 
aber als Widerklaͤger ebenfalls verpflichtet, der Unkoſten wegen 
Caution zu ſtellen. — Wet allen Proceßcautionen, welche nicht 
juratoriſch, ſondern durch Bürgſchaftsleiſtung geſtellt werden, 
ſoll nach Römiſchem Rechte der Beſitz von Immobilien davon 
befreien 1%), doch muß der Grundbeſitz noch die Moͤglichkeit der 
Beftellung einer Hypothek bieten und nicht allzu fehr belaftet 
fein; die Praris dagegen geht von andern Grunbfägen aus, in- 
dem fie von einer Sautionsleiftung nur dann abfieht, wenn der 
Gautiondleiftende in dem zung wo er den Proceß führt, auch 
mie: Grundbefitz angefeffen ift. 

Wr (33) "Um zu bechäen, daß durch den mit Der 
Verhandlung eined Rechtsſtreits unvermeidlich verbundenen Zeit- 
verduft weder der Genuß 15) des Siege unmöglich gemacht, 


Röm. Ejvilproceh, S.240 fg. Schmid, a. a. D., S. 213 fg. Schlayer, 
a. a. O., S. 240 fo. Bayer, a. a. O., S. 95 fe. 

14) L. 15 D. qui satisdare cogantur (2, 8), namentlich 6.7. L. 7 i. f. 
D. ut legat. (36, 3). L.28, $. 3, C. de administr. tut. (5, 37). Gluũck, 
a. a. D., $. 48. Schlaner, a a. D, S. 208. — Der Kißcus und die 
Gemeinden leiſten Caution duch Verſprechen, L.1, $. 18; 6, 6. 1,D. ut 
legat. servand. (86, 3); ebenfo nah Röm. Rechte viri illustres, Eaiferliche 
Beamte hoben Ranges: L. 4, $. 1, C. de sport. (3, 2). L. 17 G. de 
dignitet, (1,1): Glück, a. a. O., $. 247. — Bergl. Bayer, a. a. O., 
&. 108 fg. 

15) L. 21, $. 3, D. de — (40, 1). L.5 C. quor. appell. (7, 65). 
L.7, €. 2, D. qui satisdare cog. (2, 8). Tit. tot. X. de sequestr. (2, 17). 
_. Gerichtsordnung, Art. 210. Pfeiffer, Praktiſche Ausführungen, 

, 297 fg. 
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noch auch bedeutend erſchwert werde, auch daß bie öffentliche 
Ruhe 19) in Bezug auf ihn wicht leide, macht ſich wicht ſelten 
ein Incidentverfahren und demnächſt eine proviforifche 17) rich⸗ 
terliche Verfügung nöthig, durch welche vorläufig und 
bis zur Entf&heidung in der Hauptſache, bezüglich wäh⸗ 
rend Des Laufes derielben, zum Vortheile bed einen ober aydern 
der flreitenden heile eine Unordnung getroffen wird, bei weicher 
defien Anfprüche am Streitobjecte ald gegründet einflweilen an⸗ 
gefehen werden, ohne dadurch der Hauptſtreitfrage ingenbwie zu 
präjubiciren. Hierher gehören namentlich Schuß im jüngſten 
Beßtz, Einweilung is die Güter ex edicto Carboniano und ven- 
tris namine, Gequeftrationen, Arreſte, Vorſchuß von Alimenten 
und Proceßkoſten, interimiſtiſche Verwaltung bei einem Ab⸗ 
weſenden u. ſ. w. Iſt in einem einzelnen Halle eine begründete 
Beſorgniß in dee einen oder andern Beziehung wirklich vor 
bafıden und befcheinigt 1%), fo erfolgt auf Verlangen der Dabei 
intereffirten Partei, oder, wo es barauf ankommt die Öffentliche 
Ruhe zu fihern, auch unaufgefordert nach ſummariſcher Ver⸗ 
handlung dieſes Punktes eine richterlihe Verfügung (deeretum 
interimisäcum s. provisorium), durch welche ohne Praiudiz für 
die Hauptſache und nur bis zur rechtskräftigen endlichen Ent⸗ 
fcheidung derfelben veranflaltet wird, Daß auf. eine beiben Par 
teien foviel ald möglich gleich unſchädliche und auf die gelinbefte 
Art obige Zwede erreiht werben. Die Proviforien abe, welche 
eine Polizeimaßregel, und bie, welche nur das Privatinterefle der 
einen Partei bezweden, unterfcheiden fi) dadurch von einander, 
daß die Beſcheinigung des concreten Daſeins der erforderlichen 
Gefahr bei jenen ſchwächer fein kann ald bei diefen, weil fie bei 
den erfiern von Amtswegen nach Analogie des Inquiſitions⸗ 
verfahrens erhöht wird, was bei ben letztern natürlich wegfällt. 


16) Reihölammergerichtöordnung von 1555, Th. 2, zit. 2, 6 3. 
Gönner, Handbud, I, Abh. 26, $. 37. 

1T) Elaproth, Ordentlicher Proceh, 2.2 $ 118k, &. 70. Gön» 
ner, Handbuch, IV, Abh. 79. Puchta in der Beitfchrift für Civilrecht u. 
Proceß, V, 107 fg. Schmid, a. a. O., IH, 117 fe. 

-18) Sönner, a. a. D., IV, Abb. „9, 6. 14, 16. Brauer, Archiv 
für civil. Praxis, XXV, 322 ke. 
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Im letztern Falle gelten Daher‘ Die allgemeinen Regeln vom Be- 
weile, weshalb denn auch weder unbefhworene Sengenausfagen, 
noch vom Antragſteller zu feinen Gumften ausgeſtellte Urkunden 
genügen. Da «8 fich jedoch nur um ein Proviforium handelt, 
darf man feinen fo ſtarken und vollſtaͤndigen Beweis fordern, 
wie bei Definitivurtheilen, muß fich vielmehr mit befto fchwächerer 
Wahrfcheinlichfeit begnügen, je dringender die Gefahr ift und je 
weniger der Gegner dur dad Proviforium leidet, weil fonft 
der Zweck eines folchen unerreichbar fein würde. Im Der gericht⸗ 
fichen Verfügung wird dann zugleich ein Termin feflgefegt, in 
weichen eine beflere Befcheinigung berbeigebradyt oder das fonft 
ROTH nachgeholt werden min, 3. B. Verb Production des 
Diginals einer beglaubigten Abſchrift. — Ueber die Urt und 
Bart des Pebvlſorrams müflen bilde "Parteien, ebenſo wie der⸗ 
Kr, ob ein Proviſorium zu erlaſſen ſei allerdings gehört wer⸗ 
den; doch braucht das nicht immer vorher zu geſchehen, che das 
Bericht, um die drohende Gefährt vorkäuffg zu sefehkigen, Maß⸗ 
regeln ergreift. Diefe Mußregeln find: aber eben daher nicht 
unwiderruflich und werden Deshalb auch nicht rechtskräftig, ſon⸗ 
dern Binnen bei veraͤnderter Proceßlage zu jeder Zeit zuruck 
genonnnen oder mödifieirt werden. Aus eben dieſem Grunde 
find eigenttkiche Appellationen dagegen unſtatthaft und: nur Extra⸗ 
jJudleia derufungen vhne Busperifineffeet zulaͤſſg. Die Proviſorien 
begrͤnden aber micht blos einen Incidentſtreit, ſondern auch neue 
eigene! Protefſe, fo 3 BB. ein vor on der Hauptfache ge 
ſuchkerArreſt. * 

V. ((. 314.) Die Redintegrätion 19, der über einen 
Nechts ſtreit geführten. Gerichts aeten findet fett, wenn biefe 
anf vie eine oder’ andere Weiſe verloren gegangen’ oder: vernichtet 
worden-find.- Das Bericht fordert dann, -wenn:'der Rechtsſtreit 
noch unbeendigt ift, auch von Amtöwegen beide Theile zur Ein- 
reichung der Manualacten ($. 73, ©. 425) auf, und läßt von den 
einzelnen Schriften und Decreten Abfchriften fertigen, die dann 
beglaubigt und den Parteien in einem Zermine, zu welchem fie, 





19) Reichskammergerichtsordnung von 1555, Th. 2, Kit. 3l, $. 4. 
Elaproth, DOrdentlicher Proceß, I, 139, $.350. Bayer, a.aD,, &. 460. 
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um Ausſtellungen gegen beven Vollſtändigung und Richtigkeit zu 
machen, vorgelaben werden, volllommen mitgetheilt werben. Die 
Koften des Verfahrens und ber Wicberhesftellung. fallen dem 
Gerichte nur dann vur Laſt, wenn — aa verſchuldet ‚bat. 


e 103m 
IV, Bmifgenfanblungen, welche. fh nur X hie eis 
— — ——— 


BSoſarhanditmgen- welche fc. auf. bie Brweisfükrung 
ui und daher eine außererdentliche Beweisführung ent⸗ 
halten, find: in drei Faällen gulälfige. 1) mean. Gefahr vorhanden 
if, Daß das "Beweismittel verloren ‚gehe oder unbrauchbar wende 
(probatio. in perpatuam rei memoriam,); 2) ‚wenn, ohne daß 
dies ‚dev. Fall wäre, Die Partei den Beweis früher antritt, als 
fie Dazu verpflichtet war (probatio: anticipata); ober. endlich 2), 
wenn nach beendigtem Beweidverfahten eine Beweißfühsung. zur 
Widerlegung des Erwieſenen unternammen wird. —MBas die 
erſtere dieſer Gattungen, die. Beweiäfihrung-zu. wigem 
Gedächtniß), betrifft, To iſt fie bei allen, Beweisſmitteln zu- 
läſſig, wobei Furcht eintrit, ‚fie. ſpäter als ſolche nicht. mehr 
brauchen zu können, alfa-namentlich bei Urſunden, Zangen, ia 
ſogar bei Beſichtigungen. Sie iſt jederzeit, ſowol während des 
Proceſſes als auch vor dem Beginne deſſelben, ſogar während 
des bereits eingeleiteten Beweisverfahrens, zuläſſig, ſobald nur 
Gefahr vorhanden iſt, daß das Beweismittel verloren gehe oder 
unbrauchbar werde und dies beſcheinigt wird. Eine derartige 
Bemeidantretung erfolgt vor dem in der Hauptſache competenten 
Gerichte, welches sine causae cognitio vornimmt, fie dem Gegen- 


1) Cap. 5 X. ut lite non contest. (2, 6). Cap. 41 X. de test. 
(2, 20). NReichödeputationsabfchied von 1600, $. 28, 83, 125. Gefter: 
ding, Ausbeute, II, 329 fg. Linde, Abhandlungen, II, Abh. 6. Wir- 
fing, Ueber den Beweis zum ewigen Gedächtniß (Würzburg 1845). 
Schmid, Handbuch, U, 158 fg. Bayer, Vortr. über Civilproceß (8. Auſl.), 
S. 718 ſs. 
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theile mittheilt, jedoch Einreden, welche nur gegen die Perſon 
ber Zeugen gerichtet ſind, keine Berückſichtigung zu Theil werben 
läßt. Wohnen die Zeugen nicht im Bezirke bes für die Hauptſache 
zuftändigen Gerichts, fo Kat diefes das für Diefelben. competente 
Bericht zu requiriren. Appellationen gegen die Zuläffigkeit Diefer 
Beweisführung haben, ald ertrajudicielle, feinen Suspenfveffect. 
Eine ſolche Beweisführung bildet keinen fürmlichen Antritt des 
Beweiſes, fondern bietet nur die Möglichkeit, fich demnächſt im 
Beweisverfaßren eines foldhen Beweismittels bebienen zu können, 
wenn ed dann die Partei für zweckmäßig halt und gehörig an 
führt. Daber ift das Fatale der Beweisfriſt auch fpäter genau 
zw beubachten, Dabei aber auf Das Recht begründet, anf jene Be- 
weisführung völlig zu. vergiehtn. Nach Kanoniſchem Rechte *) 
fell der Kläger, welcher. ſich einer ſolchen Beweisführung bedient 
innerhalb eines. Jahres, ſobald actio nata, Hagen. — Was 
Dagegen den anticipirten 3) Beweis betrifft, ſo erflären ſich 
deſſen Eigenheiten lediglich. aus dem Mangel einer Beweisfrift; 
denn in: den Folgen der Beweisantretung und dee Production 
und in der Art des Verfahrens :ift Teiln Unterfchied zwiſchen 
dieſem und dem auferlegten Beweiſe. ine beſſere Beweis⸗ 
führung iſt daher immer noch zuläſſig, ein nothwendiger Eid 
aber findet dabei zur Vervollſtändigung bed Reſultats deſſelben 
nicht ſtatt, auch ift in dem Antritte eines ſolches Beweiſes Fein 
Verzicht auf Die Beweisführung des Gegners enthalten. — De 
nun beide Theile ein gleiches Recht auch auf die Anticipation 
des Beweiſes haben, ſo kann man aus dem freiwilligen Antritte 
deſſelben nicht darauf ſchließen, ob die Partei dadurch den Gegen⸗ 
beweis oder den eigentlichen Beweis habe antreten wollen; mit⸗ 
bin ändert ein ſolcher Schritt bie Beweislaſt, welche ohnehin den 
Parteien felten bekannt ift, nicht, Beim Beweile zum ewigen Ge 
dächtniß ift aber der wichtigfte Geſichtspunkt, Daß man ſich dadurch 
nur die Möglichkeit erhalten will, demnächſt, zur gehörigen Zeit, 
etwa nicht mehr vorhandene Beweismittel zu gebrauchen. Es 


3) Cap. 5 X. ut lite non contest. (2, 6). 

3) Bönner, Handbuch, II, Abh. 40. Mittermaier im Archiv für 
civii. Prarie, L, 120 fo., 181 fg. Linde, a. a. O., Abh. T. Schmid, 
a. 0. O., &. 154 fg. Bayer, a. a. O., ©. 755 fg. 
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liegt daher darin feine Beweisantretung, und ſteht der Partei 
das Recht zu, einfeltig darauf zu verzichten. 

1. Eine andere Vorbereitung zur Beweisführung bilden 
die Editionsgefuche *) der Parteien unter dnander, denn nur 
diefe find mit der Hauptfache materiell conner und ald Zwifchen- 
handlungen bier zu erörtern. Im Allgemeinen bat die Ver⸗ 
pflichtung zur Edition einer Urkunde, womit eine Partei Beweis 
führen will, dann feinen Anftand weder gegenüber dem Proceß⸗ 
gegner, noch einem Dritten, wenn Rechtsgründe vorhanden find, 
weiche das Document ſelbſt betreffen. Zu diefen allgemeinen 
Gründen gehören: das Eigenthum am Stoff) zur "Urkunde, 
die Gemeinfchaftlichkeit der Urkunde ſelbſt, mag Diele aufi die _ 
Materie‘), oder auf den Inhalt”) Ach: beziehen, / indem bie Ur⸗ 
funde zu dem: Zwede verfertigt:ift, - ein gemeinſames Rechté 
serhältniß oder Rechtögefchäft zwiſchen ben die Ebition For⸗ 
dernden und dem Inhaber ber Urkunde ins Licht zu feßen. 
Jedem foltken Sheilncehmer am &efchäfte find daher Quittungen, 
Briefe, welche zur Eingehung eines Contracts zwiſchen ihren 
gefchrieben wurden, u. dal. mehr, zu ediren. Fehlen aber: folche 
auf das Document ſelbſt gerichtete :Anfprüde, und wird die 
. Edition gegen einen Dritten, der nicht: jekbft Partei im vor 
liegenden Procefle ift, gefucht, ſo ift zu unterfcheiden ,. ob Diefex 
Dritte eine bffentlidye Bohörde, oder ein Dritter Privatmann :ifl. 
Denn erftere müſſen jedem: Intereffenten bie Gerichtsacten P), 


4) Stüd, Commentar, XXU, 108 fg., $. 1171 fg. Schneider, - 
Bom rechtlichen Beweife, $. 281 fg. Bopp in der Beitfchrift für Civilrecht 
und Proceß, V, 140 fg. Mittermaier, Ueber die Gründe der Verpflicht. 
zur Edition von Urkunden, 1885. Schmid, a a. ©, I, 379 fg., 
6. 146 fg. Bayer, a. a4. O., S. 95 fg. 

5) 6. 33 J. de rer. divis. (2, 1). L.65, pr. D. de acquir. rer. do- 
min. (41, 1). 

6) L.4, $. 3; L.8, pr. D. fam. hercisc. (10, 2). Cap. 12 X. de 
fide instrum. (2, 22). 

T) Ueber den Begriff „„gemeinfchaftliche” Urkunden: v. Bülow u. Ha: 
gemann, Praktifche Erörterungen, I, 9; IV, 254; VI, 231; VIE, 204. 
Mittermaier, a. a. O., S. 26. v. Blattner, Leber Edition gemein- 
famer Urkunden, $. 18. Linde in der Zeitſchrift für Civilrecht und Proceß, 
Il, 220. Bayer, a. a. O., S. 958 fg. 

. 8) L.2 C. de edendo @, 1). Cap. 11 X. de probat. @, 19). Mit: 
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Handelsbücher u. ſi w. ediren, fobald nur dem Fiscus Caution 9) 
geleiftet wird, Daß man nicht wider ihn felbft Die edirten Urkun- 
den gebrauchen wolle. Bei britten Privatperfonen ift dagegen 
die: Zwangspflicht deſto zweifelhafter, weil Die einfchlagende 
Stelle des Römifchen Rechts 79) nicht gloffirt und der Schluß 
von der Pflicht jedes Bürgers, Zeuge zu werden, nicht ganz 
bündig 2): tft, inden jedenfalls foviel gewiß ift, daß der Zeuge 
in feiner Ausſage cher das, was ihm nachtheilig fein würde, 
trennen kann, ald die bei einer Urkunde der Ball if. Im 
ordentlichen Prorefie tft Daher dieſes Begehren um je mehr als 
ein neuer getrennter, nicht einmal connerer Rechtöftreit zu be 
handeln. 

IM. Wird aber ohne Anſprüche anf das Document ſelbſt 
von dem Gegner im vorliegenden Proceſſe, bei welchem die zu 
edirende Urkunde benutzt werden fol, eine foldye Edition aus 
Biligfeissrudfihten begehrt, fo ft, wenn der Begehrende der 
Fiscus iſt, in einer Civilſache Die Edition nicht zu verweigern 2), 
wogegen der Kirche und andern dergleichen juriſtiſchen Perfonen 
Diefelben Rechte nicht zuftchen. Iſt Dagegen ber Begehrende ein 
Privatwaun, ſo iſt wohl zu unterfcheiden, ob der Angegriffene 
zum bivecten Gegenbeweis:die Ebition fordert, oder .ob der An⸗ 
greifende Diefe begehrt. Exfterm muß der Kläger!?) die zu feine 
Versheibigung nötigen und dienlichen Urkunden, welche er befigt, 
ediren, wogegen ber Angreifende fich eines gleichen Rechts nicht 
erfreut. Dabei ift jedoch nicht zu vergefien, daß der Be 


termaier, a. a. O., S. 37. v. Arnold, Praktiſche Erörterungen aus 
dem Rechtsgebiete, Heft I, S. 1—%W, bef. $. 12 —20. 

9) L.45, $. 6, D. de jure fisci (49, 14). v. Bülow u. Hage: 
mann, Praktifhe Erörterungen, I, Erört. 14; VII, Erört. 44. 

10) L.22 C. de fide instrum. (22, 4). 

1)) v. Almendingen in Grolmann's Magazin für Philofophie des 
Rechts, I, 339 fg. Bayer, a.a.D., ©. 956. Mittermaier, a. a. D., 
&. 43 fg. Anderer Meinung: Schmid, a. a. O., &. 283, Note 20. 

12) L.2, 8. 1, 2, D. de jure fisci (49, 14). Strube, Rechtliche Be: 
denken, V, Bed. 96. 

13) L.5, 6, 8 C! de edendo (2, 1). Slüd, a. a. O., S. 108. 
Schmid, a. a. O., S. 281, Rote 13. Mit Einfchräntung: Bayer, 
0.0. O., S. 964 fo. 
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Hagfe durch die Einreden zum Ungreifenden wird 14), und ähm 
daher die Editionspflicht dann ebenſo obliegt, wie umgekehrt 
dem Kläger. 

UV. Hinfichtlich des Verfahrens 15), week M: Folge 
eined Editionsgeſuchs zu beobachten ift, mag ' ed genügen, auf 
das Lehrbuch zu verweilen, und nur noch erwähnt werden, daß 
zur Befcheinigung ?°) des Beſitzes der Urkunde das Defericen :des 
Editiondeided dient, daB es ferner räthlich iff, in dem Gefuche 
das Erforderliche in Hinficht der Commerität mit den Hauptſache 
vorzufragen, weil fonft der Antrag: zu befonberer Verhandlung 
zu verweilen ift, und daß, da Das: gange Verfahren als ein Pprä⸗ 
paratorifches fummarifh ift, das richterliche Decret darauf den 
bedingten Mandate entipricht,. in Sachſen aber eine’Ladung zu 
ſummariſcher Verhandlung ausfließt. — Was uun: das Be 
nehmen des Beklagten betrifft, fo ediet er entweder oder ver 
weigert die Edition. - Im erſten Zalle muß er das: Driginal, und 
dieſes volfländig, ediren; es bleibt: ihm. jedoch uubenommen, die 
Gapitel, welche dem Gegner nichtö angehen, zu werfiegein, die 
Koften bed Verfahrens aber trägt der. Gegner. Auchkaun ſich 
der Beflagte, von der Pflicht zu ediren, durch Anerfenuung ber 
ihm vorgelegten Abichrift nicht ohne Weiteres: befreien, nameni⸗ 
lich dann nicht, wenn das fragliche Document. vinditirt wird, 
weil er ed dann herausgeben, nicht aber behalten fol; außerdem 
genügt Died aber, wenn der Gegner. damit nicht einverflanden 
ift, deshalb nicht, weil diefer ein Recht darauf ‚hat, dad Driginal 
zu fehen. Verweigert dagegen der Beklagte die Edition, und 
zwar weil er den Befig der Urkunde leugnet, dann muß er den 
Editionseid ſchwören oder, foweit dies zufäffig, fein Gewiſſen 
mit Beweis verfreten; zurüdgeben kann er diefen Eid nicht, 
wohl aber fteht ihm dad Recht zu, einen Gefährbeeid zu for- 


— — — — — — — 
- 


14) Arg. L.1 D. de except. (44, 1). 

15) Stüd, a. a. O., $ 1172. Schmid, a a. O., ©. 284 fg. 
Bayer, a. a. D., ©. 966 fa. Beilpiele: Bergmann, Beiträge zur Ein- 
leitung in die Praris (2. Aufl), ©. 186 fg. 

16) Anderer Meinung: Bopp, a. a. D., VII, 206 fü. Bayer, 
a. a. O., S. #7. 
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den, weil der Sditiandeid Feine von den übrigen abweichende 1?) 
Gibesars ift, Verweigert jedod der Beklagte die Edition, weil 
er die Pflicht dazu beftreitet, fo ift ‚Darüber fummarifch. zu 
cognosciren und zu enticheiden, unbeſchadet aller zuläffigen 
Rechtsmittel. — Die Erecution gegen einen ungehorfamen ver- 
urtheilten Beklagten beftebt in der poena editi, falls man den 
Inhalt ded zu edirnden Documents kennt oder deſſen Abfchrift 
beißt, d. h. «8 wird ber vom Gegner behauptete Inhalt der 
Urkunde für den richtigen, bezüglich die vorgelegte Abſchrift 
für dad Driginal angefehen, fonft in der Gewähr des voll 
ſtändigen Intereſſes, welches vermittelt des Schätzungseides 
feſtgeſtellt 28) wird. 


$. 319 und 320. 


V. Bwifchenhandlungen, welche eine außerordentliche 
Beendigung eines Nechtäftreits. betreffen. 


1. Außerordentlich heißt die Beendigung!) eines Nechtöftreits, 
welche ohne vorgängiges richterliches Urtheil geſchieht. Dahin 
gehört 1) die Beilegung durch Vergleih 2). Der Richter ift 
in jeder Lage?) des Nechtöftreits berechtigt, dieſe zu verfuchen; 
den beiten Erfolg aber wird dieſer Verſuch haben, fobald ber 
Richter die Streitfrage zwifchen den Parteien Tennt, was nad 
der Einlaffung jedenfalls der Fall fein wird, und wenn, falls 


17) Sıäd, a. a.D., ©. 124 v. Grolmann, Theorie, &. 326. 
Baper, a. a: O., ©. 968. Anderer Meinung: Goldſchmidt, Abhand⸗ 
lungen aus dem Civilproceß, ©. 87 fg. Schmid, a. a. D., Note 14. 

18) L.6, $. 4; L. 8, pr. $. 1, D. de edendo (2, 13). L.2, $. I; 
L. 10 D. de in lit. jurando (12, 3). ®lüd, a. a. O., 8.1170. Schmid, 
a. a. D., Note 28. ’ 

1) Sefterding, Irrthümer, S. 152 fg. Schmid, Handbud, U, 


f8- 

2) L. 10, 20 C. de transact. (2, 4). Cap. 11 X. de transact. (1, 36). 
Puchta, Archiv für civil. Praris, XIX, Abb. 8, 15. Riſch, Lehre vom 
- Bergleiche (Erlangen 1855). 

3) Züngfter Reichsabſchied, $. 110. 





g. 319 und 820, 448 


die Parteien nicht zu entfernt wohnen, dieſe Perfönkidy *) mit 
vorgelaben werden. Im Termine zu den Bergleichönerhandlungen 
fordert dev Richter zunächſt Die Parteien auf; Vergleichsvorſchläge 
vorzubringen, und trägt Die ſeinigen erfi.vor, wenn die Parteien 
feine haben. Ueber den Vergleich iſt dann ein gehöriges Pro 
tofol aufzunehmen, und falls Herauszahlungen von der einen 
oder andern Seite bedungen werden, die Erecutiondclaufel nicht 
zu vergeflen, fo daß der Schuldige ſich ahne vorherige Klage und 
anderweites Erkenntniß im Nichtzahlungsfalle foforfiger Hülfs- 
vollſtreckung unterwirft. 

Il. Außer durch Vergleich wird ein Rechtsſtreit außerordent⸗ 
licherweiſe beendigt: 2) durch Verzichtleiſtung ©), welche regel⸗ 
mäßig ©) für den Verzichtenden die Folgen eines verlorenen Pro⸗ 
ceſſes herbeiführt; 3) durch Verjährung von 40 Jahren”), nad 
Römiſchem Rechte auch von 3 Jahren, wenn nach der Litis⸗ 
conteftation der NRechtöftreit nicht fortgeſetzt wird °®); 4) durch 
Zufall, mag dieſer nun bei dinglichen oder in rem scriptae 
actiones im Untergange oder im Verluſte des Beſitzes der Sache 
beftehen 9); nur Servitutenklagen werden biervon nicht berührt; 
oder die Folge des frühen Sieges eines "Dritten fein, wie 


4) Cap. 1 de judic. in VI (2, 1). v. Bülow u. Hagemann, 
Grörterungen, I, &. 250; IV, Erört. 81. 

5) Gefterding, a. a. O., S. 155 fg. dv. Lindelof in der Zeitfchrift 
für Eivilreht und Proceß, V, 412. Mühlenbrud, Civilproceß, $. 59 
Schmid, a. a. O. &. 104 fo. 

6) Bei dem Singularfucceffor, welcher den Proceß nicht fortfegt, tritt 
eine Ausnahme ein ($. 302); Über fonftige Ausnahmen Schaumburg, 
Prince. prax. judic., lib. I, sect. 2, cap. 7, 9.6. Gefterding, a. a. O., 
S. 156. Schmid, a. a. O., ©. 105 fg. _ 
D7) L. 9 C. de praescr. XXX vel XL ann. (7, 39). L. 1, $. 1, C. de 
annal. except. (7, 40). Üeber den Beitpunft, von welchem an diefe Ber: 
jährung läuft, vergl. v. Savigny, Syſtem, V, 317 fg. Dagegen v. Ban: 
gerow, Leitfaden, I, 181 fg. Ueber die verfchiedenen Anfihten: Schmid, 
a. a. D., S. 110, Note 46. 

8) L.13, $.1, C. de judic. (3, 1). Gajus, Inst. IV, $. 104, 105. 
Dagegen Cap. 20 X. de judic. (2, D). 

9) L. 16, pr.; 27, $. 1, D. de rei vind. (6, I). L. 1, $. 16, D. 
si quadrup. pauper. (9, 1). L. 7, $.5, D. ad exhibend. (10, 4). 
L. 11. D. judic. solvi (46, 7). L. 42, pr. D. de nox. act. (9, 4). 
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bei Klagen in Bezug auf das Peculium !9) und Roralklagen ?!); 
oder endlich dadurch eintreten, daß das Klagrecht, bezüglich Die 
ftreitige Verpflichtung Durch den Zod einer Partei, weil es fi 
um höchft perfönliche Rechte und Pflichten handelte, dem Haupt⸗ 
gegenftande nach erlifcht 12). 


— 


10) L. 14, pr. D. de nox. act. (9, 4). 

11) L.10 D. de pecul. (15, 1). 

12) L. 4 C, si pendent. appell. mors (7, 66). Einen weitern Gall 
bezeichnet L. 11 D. de judic. (5, 1). 





Zritte Hünptabtpeilung. | 
Bon der Nechtöverfolgung felbft. 


——. — — — 


Dritter Abſchnitt. 
Vom Concursproceſſe. 


g. 321. 


I. Allgemeine Grundſaͤte. 
1) Begriff und Arten, 


I. Daß ein Bellagter zu gleicher Zeit von mehren Klägern, 
welche nicht als Streitgenofien, fondern jeder für fich klagend 
"auftreten, in Auſpruch genommen wird, gibt noch Feinen Grund 
ab, um in einem folchen Kalle eine ungewöhnliche Proceßart ein- 
treten zu laflen, vielmehe wird jede von Diefen mehren Rechts⸗ 
flreitigleiten, je nach ihrer Natur, im ordentlichen oder fum- 
marifchen Verfahren verhandelt, ohne von den übrigen Notiz zu 
nehmen. Selbſt dann, wenn einige folcher Rechtöftreitigkeiten 
mit einander in Collifion fommen, meiftens, weil eine Identität 
des Objects vorliegt, und dadurch zu einer Intervention Anlaß 
gegeben wird, wird dennoch dad gewöhnliche Verfahren unver- 
ändert beibehalten, folange nur alle mit Unfprüchen auftretende 
Kläger, fei ed durch das Hauptobject oder durch Entfchädigung, 
vom Bellagten befriedigt werden fünnen. In etymologifcher 
Hinfiht fann man bis dahin mol von einem Concurſe mehrer 


Gläubiger reden, in —— dagegen nicht. Sobald jedoch in 
Martin. II. 29 
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Folge aller diefer Klagen die Inſolvenz des gemeinfchaftlichen 
Schuldners der mehren Kläger binzutrift, dieſer alfo nicht ein- 
mal im Stande ift, duch Entſchädigung fie alle zu befriedigen, 
gleihwol die Verfolgung der mehren Anſprüche auf fein Ver 
mögen gerichtlich fortgefegt wird, dann fommt heutzutage") gegen 
einen folchen Gemeinfchuldner ein eigenthümliches Proceßverfahren, 
welches von allen andern Givilprocefien wefentlich abweicht, zur 
Anwendung: der Eoncurs- oder Gantproceß ). — De 
Zweck dieſes beufigen Proceſſes ift aber ein vierfaher: 1) die 
Liquidation aller concurrirenden Anfprüde, d. b. die 
volftändige Erörterung über die rechtliche Begründung der An- 
fprühe am Vermögen des Cridars, fowol nach der Quantität 
als au Qualität derfelben, um dadurch zu einer Weberficht zu 
gelangen; 2) ausfindig zu machen den gefammten Beſtand 
des Vermögens des Schuldners, in welchen Händen es fih auf 
befinden mag, mithin die Feftfegung und Verwaltung der 
Concursmaffe; 3) die Beflimmung des Vorzugsrechts zwifchen 
den concurrirenden Gläubigern und Beſtimmung der Reihenfolge, 
in welcher fie aus der Concursmaſſe befriedigt werden follen 
(Brioritätsverfahren); 4) Diftribution der Concurs- 
maffe nah der feſtgeſetzten Priorität unter Aufficht des Ge 
richts ſelbſt. 

I. Bei allen zur Erreichung dieſer Zwecke nöthigen Schrit⸗ 
ten find als leitende Principien folgende zu betrachten: einmal, 
daß dem Gemeinfhuldner gegen die Regeln ded gemeinen 
Deutfchen Eivilprocefjed die Dispofition über fein Ber- 
mögen und die damit zufammenhängende Einwirkung auf das 


1) Ueber römifches Eoncursverfahren außer den im Eomp., Rote a, 
Genannten: v. Betbmann-Hollweg, Handbuch, I, 359 fg., $. 31. 
Puchta, Inftitutionen, II, 213 fg. Bayer, Concursproceß, 6. 3— 19, 
wofelbft auch der Urfprung des heutigen Concursproceſſes entwidelt wird, 
$. 18 fg. — Das römische Verfahren fand noch im 13. Jahrhundert An: 
wendung. Durandi Spec. aur. juris (Krankfurter Ausg. von 1612 von 
de Nevus), pars II, lib. 2, p.$127, $. 2, no. 10 sq. — Die Literatur 
über das Eoncuröverfahren nach Particularrechten fiche bei Bayer, a. a. D., 
S. 4. 

2) Eomp., Note *. Schmid, Handbuch des Proceffes, TI, 186 fg, 
6. 208 — 221. 





Berfahren felbft entzogen wird; dann aber das Princip ber 
Univerfalität, vermöge deflen nicht bios einzelne Greditoren 
befriedigt werden follen, fondern die Kenntniß und eine Ueber⸗ 
fiht aller Schulden des Beklagten, der unbefannten fowol als 
der befannten, in der Abfiht zu Stande gebracht werden fol, 
damit nach gerechter Ordnung die Befriedigung erfolgen könne, 
zu welhem Ende. eben darum auch das ganze Vermögen des 
Schuldners, foweit daffelbe reicht, verwendet werden fol. 

IM. Aus diefen Principien ergeben ſich dann auch folgende 
Unterfchiede diefed Procefjes von den übrigen Civilproceßarten. 
In Anfehung 1) der Subiecte des Verfahrens und zwar des 
Klägers ift befonderd zu erwähnen, daß niemals blos ein ein 
ziger Kläger, fondern nur eine Mehrzahl getrennter, mit einander 
colidirender Gläubiger ein Concursverfahren veranlaffen Fann, 
daß diefe Iegtern aber hierzu oft gegen ihren Willen vermittelft 
zu erlaffender Edictalien hypothetiſch genöthigt werden; ferner 
dag nicht blos ſchon wirkſame Anfprüche, fordern fogar erft 
zufünftige Rechte verfolgt werden können, und daB endlich bei 
jedem Kläger eine doppelte Qualität unterfchieden werden muß, 
fein Spocietätöverhältniß zu allen Gläubigern in Betreff der 
Concursmafje und fein eigenthümliched Collifionsverhältniß zu 
den übrigen Gläubigern in Bezug auf die Priorität. — In 
Anfehung des Beklagten ift bier das igenthümliche, daß 
jeder Concurs nur einen einzigen Gemeinfchuldner betrifft, und 
dag mehre noch fo nahe verbundene Perfonen, 3. B. Eheleute, 
wenn fie ſämmtlich infolvent wären, jede ihren eigenen Concurs 
veranlaflen würde, wenn fie nicht etwa in einer allgemeinen 
univerfellen Gütergemeinfchaft geftanden hätten. Ferner wird in 
diefem Verfahren zur Führung des Procefjes, zur Verwaltung 
des Vermögens und zur Zilgung der Schulden niemals der be 
klagte Gemeinfchuldner zugelaflen, fondern das alles theils durch 
den Streit», theild durch den Maffepfleger beforgt. — Selbft in 
Anfehung des Gerichts, vor welhem das Concurdverfahren 
verhandelt wird, tritt infofern eine Eigenthümlichkeit ein, als die 
fpeciellen Gerichtöftände ausgefchloffen find, weil bei der Univer- 
falität ded Verfahrens auch nur ein univerfeller Gerichtäftand 
zur Behandlung aller Arten von Anfprüchen geeignet fein kann. — 

.29 * 


N 
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An Anſehung 2) des Gegenflandes ber gerichtlichen Ver⸗ 
handlung und folgeweife des Umfangs der gerichtlichen Geſchäfte 
ift bier. das Eigenthümliche, daB neben allen Arten von Proceß⸗ 
bandfungen auch eine große Anzahl von Handlungen der frei- 
willigen Gerichtsbarkeit nöthig werden, um die Concursmaſſe 
gehörig Überfehen, verwalten und verwenden zu koͤnnen, weshalb 
in diefer Hinſicht der Goncurdrichter dann ald eine Art von 
Dbervormund auftritt. — Endlich find 3) Hinfichtlih der Art 
des Verfahrens ald Tigenthümlichkeiten nur zu nennen: das 
Riquidationsprotofoll aller Grediteren, das Prioritäts- 
urtheil und ber Diftributionsbefcheid, welche, wenn man 
diefe Auffäe nach den gemöhnlichen Regeln beurtheilen wollte, 
auffallende fubjective Cumulationen enthalten würben. 

- IV. Um nun ein fo eigenthbümliches Proceßverfahren nicht 
willfürlich annehmen und darftelen zu möüflen, kommt es bier 
befonders auf die Quellen, die Geſetze an, welche darüber er- 
gangen find. Diefe darf man jedoch am wenigften im Rö- 
mifchen Rechte fuchen, weil dieſes, wenn ed zwar auch ein 
Goncursverfahren Tennt, wobei dem Gemeinfihuldner die Dis» 
pofition über die Concursmaſſe entzogen ?) war, doch jenes 
Princip der Univerfalität überall nicht beobachtete), und fiber- 
haupt die Einmifchung der Gerichte in die Werhandlungen faum 


zulließ. Nach Roͤmiſchem Rechte wurde nämlich der Concurs ber 


Shäubiger nur von den chirographarifchen Gläubigern, den ein- 
fahen fowol ald den privilegirten, veranlaßt, die hypotheka⸗ 
riſchen ®) Gläubiger Dagegen fuchten ifolirt ihre Befriedigung, 
obne fih um jene zu kümmern. Die Concurömaffe wurde ferner 
nur auf diejenigen Güter befchränft, welche ſich wirklich in den 
Händen des Gemeinfchuldnerd befanden, oder zu deſſen aus« 
ſtehenden Uctivforderungen gehörten, weil den chirographarifchen 
Btläubigern gegen dritte Befiger anderer Concursgüter e8 an 
allem Klagrechte fehlte. Endlich wurde auch ein von dem jegigen 
Boncuröverfahren durchaus abmweichendes beobachtet, da das Nö- 


8) L.6, $. 7, D. quae in fraud. credit. (42, 8). 
4) L.5, $. 15, 16, D. de tribut. act. (14, 4). L.1,$. 1, 9; L.5, 6 
D. de separat. (42, 6). 
5) L. 10 C. de bon. quae auctor. jud. poss. (7, 72). 
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mifche Recht weder Edictalien noch Contradictor, noch Prioritäts⸗ 
urtheil, noch endlich Diftributionsbeicheid Fennt. 

V. In dem deutſchen gemeinen Rechte ift nun zwar das 
Roͤmiſche Recht in diefer Beziehung nicht ausdrücklich abgeändert, 
allein ed hat fich in der Praris nach und nach das in Stalien ©) 
geltende eigenthümliche Concursverfahren in Folge der beftehenden 
Handeldverbindungen auch bei und mehr und mehr beimifch ge⸗ 
macht, ‚wie denn biefer Urfprung namentlich aus mehren Benen⸗ 
nungen im heutigen Concuröverfahren augenſcheinlich hervorgeht. 
Dieſes neuere Comturdverfahren iſt dann vielleicht in allen Stan 
ten Deutichlands entweder ausdrüdlich Durch Landesgefetze mehr 
oder weniger vollftändig aufgenommen, oder ftillfehweigend durch 
einen entjchiedenen Gerichtsgebrauch wenigftend zum allgemein 
geltenden gemacht worden. Allein es entiteht dabei immer noch 
die Zrage, ob man da, wo in den Landesgeſetzen in diefer Ber 
ziehung ſich Lücken finden, wenn überhaupt Injolvenz vorliegt, 
von den römischen Vorfchriften noch jebt Gebrauch machen Fünne. 
Bei Beantwortung diefer Frage muß man dann wol folgende 
Regeln ald durchgehends maßgebend betrachten: 1) Das Ber: 
baltniß des Schuldners zu feinen Gläubigern und der 
Concursmaſſe kann noch jeßt nah Römifhenm Rechte be 
urtheilt werden, weil fich das heutige Concursverfahren eigentlich 
nur auf das Rechtsverhältniß der Creditoren unter fich bezieht, 
und weil dad Princip der Univerfalität, welches dem neuern 
Verfahren zu Grunde liegt, an den Rechten und Pflichten bes 
Schuldnerd nichts geändert Hat; was dagegen 2) dad Römiſche 
Recht von iſolirter Befriedigung einzelner Arten von 
Gläubigern enthält, und» was daher über die Trennung der 
Concursmaſſe nach den verfchiedenen Arten der Gläubiger ge 
ordnet war, iſt im jebigen Concursverfahren durchaus un⸗ 
anwendbar, weil es fich mit Deflen Grundlage nicht vereinigen 
läßt. Dabingegen Fönnen 3) die römifchen Verhältniffe 
der hirographarifchen Gläubiger unter fich, foweit dadurch 
die Verwaltung und Erhaltung der Concurdmafle bezwedt wird, 


— — 


6) Bayer, a. a. O., $. 19, ©. 50 fg., leitet deſſen Urſprung aus 
&panien ber, wobei er fih auf Franc. Salgado de Samoza, Laby- 
rinthus creditorum concurrent., bezieht. 
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mit der Ausdehnung angewendet werden, daB alle Arten von 
Goncursgläubigern, auch Die hypothekariſchen, inſoweit darnach 
zu beurtbeilen find, als Diefelben beufigentags an der Concurs⸗ 
mafle Antheil nehmen wollen, alfo mit den übrigen in eine Art 
von Gocietät treten, und folglich auch Die damit verfnüpften 
Verbindlichkeiten übernehmen müffen. 

VI. Wenn man fih nun zu den Eintheilungen de 
Concursproceſſes wendet, fo ſcheint die erfte in particularen 
und uninerfellen?) den Grundlagen des heutigen Concurd- 
verfahrens geradezu zu widerfprehen. Denn man nennt 
Univerfalconcurd den regelmäßigen Kal, wo das ganze 
Vermögen ded Cridars, auf welches den Gläubigern ein Be 
friedigungsanfpruch zufteht, in eine einzige Maſſe ohne Rüdficht 
darauf, wo es ſich befindet, vereinigt und zum Beſten aller 
Gläubiger verwendet wird; Particularconcurd Dagegen die 
Ausnahme davon, alfo das Verfahren, welches nur einen be 
flimmten Beftandtheil der Wermögensmafle des Cridars behufs 
der ausfchließlichen Befriedigung gewifler Gläubiger zum Object 
bat und behandelt. Die Beranlaffung zu Ddiefem Ausnahme: 
verfahren Liegt heutigentags am häufigften in den getrennten 
Zerritorialverhältnifien, weil, wenn dad Vermögen eines Gri- 
dars fi in verfehiedenen fouveränen Staaten befindet, dieſe, 
fobald nicht befondere Staatöverträge deshalb beftchen, nicht 
Ihuldig find, irgend einen Antbeil der Maffe ind Ausland ver: 
abfolgen zu laflen. — Im Römifchen Rechte dagegen finden 
fih, wenn auch aus ganz abweichenden Gründen, allerdings 
dergleichen Beifpiele eines Particularconcurfes, wiewol nicht unter 


diefem Namen, fondern unter eigenen verfchiedenen Benennungen. 


— Zunächſt gehört hierher dad remedium indemnitatis, auch 
wol jus s. beneficium separationis ®) genannt. Man verftand 


T) Sönner, Handbuch, IV, Abh. 2, $. 12. Schweppe, Concurs⸗ 
proceß, $. 147—150. Schmid, a. a. D., &. 195, Note 14. Bayer, a. a. O., 
&. 58 fe. 

8) Tit. tot. D. de separat. (42, 6). C. de bon. auct. jud. possid. 
et de separat. bon. (7, 72). Puchta, Pandelten, $. 509. v. Ban: 
gerow, Leitfaden, IH, $. 503. Heffter, Syſtem des röm. und deutſch. 
Civilproceſſes, S. 654, Nr. 531. 
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bierunter die Abfonderung einer Erbfchaft von der eigenen Ver: 
mögensmafle der Erben, damit die Erbfchaftögläubiger blos aus 
jener Erbſchaft befriedigt würden, wenn etwa Das eigene Ver: 
mögen ded Erben unzureichend war und beflen Gläubiger fich 
an fein Vermögen halten wollten. In einem foldhen Falle 
müffen die Erbfchaftögläubiger, zu welchen auch die Legatare zu 
rechnen °) find, vor Ablauf von fünf Jahren nad) angetretener 
Erbſchaft die Trennung der beiden Vermögensmaſſen begehren, 
auch nicht zugeben, daß eine unzertrennliche Vermifchung ſchon 
früher vor fich gehe und endlih den Erben nicht von neuem 
Gredit gegeben haben, widrigenfalls dieſes Recht auf Trennung 
erlifcht. Iſt eine folche Separation begründet, fo kann die Erb 
ſchaftsmaſſe einen eigenthümlichen 19) Concurs veranlaflen, wenn 
fie nicht zur Befriedigung aller Erbichaftsgläubiger zureicht; 
denn aus dem eigenen Vermögen der Erben wird ſelbſt dann 
ein Zufchuß nicht geleiftet, wenn diefe auch das beneficium in- 
ventarii fi) nicht ausdrüdiich vorbehalten haben. Mit dem An⸗ 
trage auf Separation haben fich die Erbfchaftögläubiger der An⸗ 


ſprüche an die Erben von felbft begeben 11). Bleibt hingegen. 


von der Erbfchaftsmaffe noch irgendetwas übrig, To fällt dies 
allemal den Erben oder, fald dieſe fih in Concurs befinden, 
deren Släubigern zu. Hypothekariſche Gläubiger eined Verſtor⸗ 
benen bedürfen diefes Vorzugsrechtd nicht, da fte fihon durch ihr 
bypothefarifches Hecht genugfam ficher geftellt find. — Es ge- 
bört bierber ferner der Kal, wenn die Gläubiger eines Haus: 
fohnes, welcher von ihnen behufd der Militärdienfte unterftügt 
worden ift, die Trennung des peculii militaris.und ins— 
befondere castrensis von deſſen übrigem Vermögen verlangen. 
Dergleichen Gläubiger erlangten dadurch eine ifolirte Befriedi⸗ 
gung 12) aus dieſem peculium mit Ausfchließung der Altern 


8) L. 40 D. de oblig. et act. (44, 7). 

10) Dies widerfpricht dem im Comp., $. 321 a. E., Geſagten nicht, 
wie Bayer, a. a. O., S. 63, annimmt, da dort nur iſt: „Wider 
denfelben Schuldner ift ein allgemeiner und ein befonderer Concursproceß 
nicht denkbar.” 

11) L. 1, $. 17; L.5 D. de separat. (42, 6). 

12) L.1, $. 9, D. de separat. (42, 6). L. 7 D. de castrens. pec. 
(49, 17). Bayer, a. a. D., erblidt in diefer Vorſchrift nur eine Rang⸗ 
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Stäubiger, welche der Soldat hatte, umd welche ihm zu feiner 
Equipirung keine Vorfchüffe geleiftet hatten. Daher nannten bie 
neuern Quriften dies eine Quafiſeparation. — Nicht weniger 
wichtig ift für die Heutige Anwendbarkeit ferner der Fall, 
welcher ſich allerdings im Römiſchen Rechte 1?) findet: daß bie 
Gläubiger eines Sklaven, dem fein Herr erlaubt hatte, mehre 
getrennte Waarenlager zu balten, zu deren jedem andere 
Gläubiger Vorſchüſſe geleiftet hatten, verlangen, daß dieſe 
WBaarenlager getrennt zur ausfchließfichen Befriedigung der- 
jenigen Gläubiger, welche ausdrüdtih zu jenem Waarenlager 
Dargelichen haben, verwendet werden. Man bat hiervon ein 
Argument bernehmen wollen für die Falle, wo ein Kaufmann 
in Concurd verfällt, weicher an verfchiedenen Orten getrennte 
Eomptoire Hielt. Allein wie falſch 1%) diefe Anwendung ift, er- 
gibt ſich daraus, daß die Gläubiger eines Sklaven immer nur 
aus deſſen peculium Befriedigung verlangen konnten, fo daf 
deshalb jene Trennung billig erfcheinen mußte, mährend die 
Gläubiger eines Kaufmanns aus feinem Gefammtvermögen zu 
bezahlen find, ohne Rüdficht darauf, wo daſſelbe belegen ifl. — 
Aus dem LXehnrechte ift dagegen noch ein anderer Separationd- 
fall bier zu erwähnen. Sobald nämlich ein Eridar außer den 
wahren Lehnsgläubigern auch Allodialglaubiger Hat, 
dann müflen jene erftern aus den Lehngütern allein befriedigt 
werden, während die letztern fich ausfchließlich an das Allodium 
zu halten haben. 

vo. Alle diefe noch jet brauchbaren Arten von Separa⸗ 
tionen beruhen auf eigentbümlichen Verhältniſſen eines Theils 
vom Vermögen ded Gemeinfchuldners, und bildelen daher von 
jeher felbft bei dem römifhen Concuröverfahren ein finguläre 
Recht. Es iſt daher wol nicht unrichtig, wenn man die Kort- 
dauer diefer Ausnahmöfälle noch jeßt behauptet, obgleich die all 
‚gemeine Grundlage ded Concuröverfahrend ſich geändert bat, 


ordnung ber Glaͤubiger; ebenfo Fritz, Archiv für civil. Praris, XI, 
328 fg. 

13) L. 5, $. 15, 16, D. de tribut. aot. (14, 4). 

14) Heffter, a. a. D., Ne. 533, S. 651, Note 64. Schmid, 
0.4.08., Xr. 2, S. 196, Note 14. Bayer, a. a. D., 8. 60. 
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indem dieſe ald eine fpätere Regel jene Ausnahmen nicht auf 
heben konnte Man kann ſich aber nicht erlauben 15), wie von 
einigen Suriften 16) verfucht worden äft, die Zahl diefer Aus- 
nahmen zu vermehren. — So oft nun ein Parficularconcurs in 
Srage kommt, feßt mit Ausnahme der Erbichaftäabjonderung, 
welche die Infolvenz des Verſtorbenen oder der Erben nicht we⸗ 
fentlich erfordert, jeder andere Fall nothwendig voraus, daß zwei 
Concurſe zugleich verhandelt werden: ein univerfeller und daneben 
ein particularer deffelben Schuldners. Denn fehlte es an der all 
gemeinen Infolvenz, fo würde gar fein concurdmäßiged Ver⸗ 
fahren zuläffig fein, felbft da nicht, wo das Vermögen deſſelben 
Schuldnerd in verfchiedenen Zerritorien liegt, weil die Gre 
Ditoren, welche aus. dem Vermögen in dem einen Zerritorium 
nicht befriedigt werden können, immer doch noch einen Anſpruch 
auf Bezahlung aus dem fonftigen Wermögen, mag «8 fich be- 
finden wo es will, behalten. 

VIEL Eine zweite Eintheilung !”) des Concursproceſſes, 
welche fchon von älterer Zeit ber üblich ift, befteht darin, daß 
man dem formellen Eoncurd den materiellen entgegenfebt; 
neuere Juriſten 18) haben Died dahin abgeändert, daß fie eine 
dritte Art unter dem Namen des imminenten Goncurfed da 
von trennen, weil nämlich der Gridar oft fchon viel früher fich 
im Zuftande der Infolvenz befindet, ehe deshalb gegen ihn das 
concurdmäßige Verfahren eingeleitet wird. Man bat auf diefe 
Weiſe die Periode, wo dann das GConcuröverfahren feinen An⸗ 
fang nimmt, durch den Namen des formellen Goncurfes von ber 
frühern Periode einer bloßen Infolvenz unterfcheiden wollen. 
Zwifchen diefen beiden Perioden - ift allerdingd der wichtige Un- 
terfchied, DaB nach eingetretenem formellen Concurfe alles Dis⸗ 


— — — — —— — — — 


15) Thibaut, Archiv für civil. Praxis, XIV, 235 fg. Spangen- 
berg, daf., X, 404 fg; XIV, 155 fg. Schmid, a. a. O., S. 199 in 
der Note. 

16) Gönner, Handbuch, IV, Abh. 82, $. 12, und in gewiſſer Weife 
bezüglich der Pfandgläubiger: Wächter im Archiv für civil. Praris, XIV, 
340 fg. 

IT) Shmid, a. a. D., $. 216, Note *; II, 279. Bayer, a.ca.D, 
S. X. 
18) 3. B. Danz, Summariſcher Proceß, $. 144 
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pofitionsredht des Schuldners über fein Vermögen wegfält, und 
nunmehr jede feiner Veräußerungen nichtig ift, ohne Rüdficht 
auf die Abficht, welche er dabei gehabt bat 10). Solange da- 
gegen bloße Infolvenz vorhanden ift, find alle Vermögens» 
dispofitionen gültig und können nur mit der paulianifchen Klage 
angefochten werden, welche wiederum den Beweis vorausſetzt, 
daß die Veräußerung in der Abficht, die Gläubiger zu verkürzen, 
vorgenommen worden fe. Mit Rüdficht auf die Schwierigkeit 
diefed Beweiſes wollten einige Iuriften zur Erleichterung der 
Släubiger eine Vermuthung 2%) jener Abſicht der Verkürzung 
derfelben aus dem Umſtande Herleiten, daß der Gemeinfchuldner 
zur Zeit der Veräußerung bereitö infolvent geweſen fei, und 
fprachen daher von dem Zeitpunkte der bloßen Infolvenz unter 
dem Namen des materiellen Concurſes. Da jedoch eine foldhe 
Drafumtion weder zu den Rechtövermuthungen im eigentlichen 
Sinne gerechnet werden kann, weil ed ihr an der gefeglichen 
Vorfchrift fehlt, ohne welche folhe Wermuthungen überhaupt 
nicht eriftiren, noch als praesumtio hominis betrachtet werden 
kann, weil die Regeln der Logik eine folche Vermuthung im 
Allgemeinen nicht geftatten, fondern nur die‘befondern Umftände 
des einzelnen Falles eine Wahrfcheinlichkeit für Die betrügerifche 
Abficht begründen fönnen, fo muß nicht allein diefe Präfumtion, 
fondern mit ihr auch die Abtheilung wegfallen, welche man nur 
um ihretwillen zwiſchen dem materiellen und dem formellen 
Concurfe hervorhob. Dan kann dagegen auch nicht dad Rö⸗ 
mifche Recht 21) allegiren, denn darin wird nur von einer Ver⸗ 
Außerung aller Güter unter befondern Umftänden geredet, aus 
welchen die Abficht der Hintergehung der Gläubiger gefchloffen 
“werden fonnte, was aber um fo weniger auf alle Fälle der In- 
folvenz paßt, je weniger die angezogene Stelle des NRömifchen 
Rechts von der Vorausſetzung ausgeht, daß der Veräußernde 
bereitd infolvent geweien fe. — Hiermit fällt alfo auch der 





19) L.6, $. 7, D. quae in fraud. credit. (42, 8). 

20) Dagegen Frande im Archiv für civil. Praris, XVI, 125 fe- 
Laspeyres, daf., XXI, 39 fg. Seuffert, Archiv der Entfcheidungen, 
II, 247— 249. 

21) L. 17, $. 1, D. quae in fraud. cred. (42, 8). 
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Nutzen einer befondern Bezeihnung des Zuflandes hinweg, den 
man noch dazu gegen die Etymologie materiellen oder imminen- 
ten Concurs zu nennen pflegt, indem der Ausdrud Concurs ety⸗ 
mologifeh nie einen gewiſſen Zuftand, fondern eine gewifle Acti⸗ 
vität bezeichnet, welche allerdings dem formellen Goncurfe zu⸗ 
Fommt, da diefer Das Proceßverfahren gegen infolvente Schuldner 
bezeichnet. — Wenn man aber in neuerer Zeit neben dem immi- 
nenten und formellen EConcurfe noch einen andern materiellen 
behauptet, wo der infolvente Schuldner fein Vermögen den Gläu⸗ 
bigern gerichtlich fchon abgetreten hat, allein Edictalladungen noch 
nicht erlaffen find, was nach einigen Landesgeſetzen allerdings 
befondere Wirkungen nach fich zieht, fo ift dad dem gemeinen 
Rechte darum unbekannt, weil in demfelben Edictalien nicht vor» 
fommen und folgeweife jene Wirkungen ebenfalld nicht eintreten 
können. 


$. 322. 


2) Rechtliche Natur. 
a) Wirkungen des fürmlichen Concurſes. 


1. Ein ausgebrochened Concurdverfahren erzeugt nicht nur 
für die daran theilnehmenden Perfonen befondere Rechte und 
Pflichten, fondern äußert feine Wirfungen auch noch außer dem 
Proceßgange theild auf den Schuldner, theild auf Die Gläubiger, 
theils wol gar auf ganz dritte Perfonen. Man pflegt daher 
nicht unzweckmäßig den Inbegriff aller rechtlichen Folgen, welche 
ein eröffneter Concuröproceß, außer den in demfelben vorkommen» 
den Schritten, dem Concurdverfahren, für irgend Jemand erzeugt, 
mit dem Namen ded Concursrechtes zu bezeichnen. Diefes 
Concursreht muß fih nun vorzüglich in Anfehung ded Vermö⸗ 
gend des Cridard äußern und confequenter Weife auf alle die 
Derfonen einwirken, welche bei jenem Vermögen intereffirt find. 
Es ift dad nun der Fall A. in Anfehung der Rechte: und 
Pflichten des Eridars zu feinen VBermögensgläubigern). 


— — 


1) Schmid, a. a. O., S. 223 fg. Bayer, a. a. D., 5. 23 fg., 29 fg. 
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Die Veranlaffung, weshalb eine Veränderung derjenigen Rechts⸗ 
verhältniffe, welche vor ausgebrochenem Goncurfe vorhanden wa- 
ren, nunmehr eintrefen kann und muß, ift vorzüglich in der 
Veberlaffung des Vermögens zu fuchen, welche im Falle des Eon- 
eurfes vom Gridar an die Gläubiger gefchieht. Daher ift bie 
rechtliche Natur diefer Wermögensüberlaffung vor allen Dingen 
zu beftimmen. Dan hat dabei auf die im ältern Römifchen 
Rechte angenommene sectio bonorum zurüdgehen wollen, allein 
mit Unrecht, weil dieſe einen Verkauf der Güter des Cridars in 
Bauſch und Bogen, ald universitas, enthielt und nur die Rechte 
und Pflichten des emtor bonorum, nicht aber die der Gläubiger 
zum Gridar befraf, und weil dieſe Auffaflung im neuern Römis 
ſchen Rechte?) bereits völlig abgeändert worden ifl. Dagegen 
haben einige Zuriften und nach ihnen vielfach die Praris, ver 
anlaßt durch den Ausdrud cessio bonorum ®), welcher in den 
römischen Quellen vorkommt, allerdings eine Eigenthumsabtretung 
oder eine Ueberlaſſung an Zahlungsftatt angenommen; allein auch 
ohne genügenden Grund, denn zuvörderſt entjcheidet der erwähnte 
Ausdrud nichts für alle die Fälle, wo das Concursverfahren ohne 
cessio bonorum bei dem Tode oder der Flucht des Cridars cr 
Öffnet wird und wo doch eine gleiche Vermögensüberlaflung vor- 
kommt. Dazu kommt ferner, daß jene Vermögensabtretung ihren 
Wirkungen nach durchaus nit für eine eigenthümliche Wer 
mögensabtretung oder Hingabe an Zahlungsftatt gehalten wer: 
den Tann: denn theild erkennen die Gefeße *) an, daß der Eridar, 
ungeachtet der gefchehenen Abtretung des Vermögens, jeden Au- 
genblick die Befugniß hat, die Maſſe durch Tilgung aller Schul⸗ 
den wieder an fich zu bringen; theild ergibt fich Died aus der be- 
ſchraͤnkten Befugnig der Concurdgläubiger, über die Maſſe zu 
disponiren *); theild widerfpricht dem die Beftimmung des Ro» 





— — — — — 


2) Pr. J. de successionibus sublatis, quae flebant per bonorum 
venditiones et ex senatusi. Glaudiano (III, 3). 

3) L. 3, 5 D. de cess. bon. (42, 4). L. 2, 4 C. qui bon. ced. 
poss. (7, TD. Berge. Mühlenbrud, Eeffion (2. Aufl), ©. 238. 
Schweppe, Syſtem des Goncurfes, $. 59. Bayer, a. a. O., &. 82 fg. 

4) L. 2, 4 C. qui bon. ced. L. 3 D. de cess. bon. 

5) L. 4 C. cit. — non tamen creditoribus sua auctoritate dividere 
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miſchen Rechts %), daß die Goncurägläubiger einen juriflifchen 
Befit an der Concursmaſſe nicht haben; theild endlich ficht dem 
die Verbindlichkeit des Gemeinfchuldners entgegen, auch nach ge 
fehehener Ceſſion, falld er wieder zu Vermögen kommt, das Feh⸗ 
ende nachzuzablen ”), was fich Doch mit einer Hingabe an Zah⸗ 
Iungsftatt nicht vereinigen laßt. — Richtiger ift dagegen nad) 
dem neueften Römifchen Rechte) zu behaupten, daß die Con⸗ 
eurögläubiger ald Mandatare in rem suam hinſichtlich der Con⸗ 
cursmaffe zu betrachten find, mithin infofern den Gemein» 
ſchuldner gewiflermaßen repräfentiren und dabei die Verpflichtung 
haben, unter Leitung des Concurögerichtd °) die überlaffenen 
Güter beſtmöglichſt und nach Vorfchrift der Gefege zur Zilgung 
der Schulden anzuwenden. Aus dieſem Grundfage erklären fich 
dann nicht nur alle jene gefeglihen Beftimmungen, welche der 
Eigenthumsabtretung entgegenftanden, fondern es geht daraus 
auch hervor, dag gemäß der Natur eined mandatum in rem 
propriam 19) der Gridar zwar Eigenthümer der Maſſe bleibt, 
allein nicht ander6 darüber verfügen kann, ald wenn er zuvor 
feine Gläubiger vollftändig befriedigt hat. Eine Folge hiervon 
ift dann auch, daß die Concursmaſſe, welche etwa durch Zufall 
oder zum Theil vernichtet wird, keineswegs auf Gefahr ber 
Gläubiger zu Grunde geht, fondern daß ein folcher Verluft vom 
Semeinfchuldner getragen werden muß, wenn er fich künftig wie» 


haec bona et jure dominii detinere, sed venditionis remedio, quatenus 
substantia patitur, indemnitati suae consulere permissum est. 

6) L. 3, $. 8, D. uti possidet. (43, 17). Creditores missos in pos- 
sessionem rei servandae causa interdicto uti possidetis uli non posso 
et merito, quia non possident. 

7) L.Ti. £ C. qui bon. ced. poss. (7, Tl). 

8) L.29 i. f. D. famil. hercisc. (10, 2) — quia quod creditor egit, 
pro eo habendum est, ac si debitor per procuratorem egisset et ejus quod 
propter necessitatem impendit, etiam ultro est actio creditori. v. Bü+ 
low u. Hagemann, Pralt. Erört., HI (1. Ausg.), S. 282. v. Auistorp, 
Rechtl. Bem., II, Nr. 20. Bergl. Secewey, Monatsfchrift, AX, ©. 87 fg. 

9) L. 3, 10 C. de bon. auct. jud, poss. (7, 72). aschon, Concurs 
proceh, S. 211, 589. 

10) L. 55 D. de procurat (3, 3). ———— in rem suam dato, 
praeferendus non est dominus procuratoris in litem movendam vel pe- 
cuniam suscipiendam: qui enim suo nomine utiles actianes habet, rite 
eas intendit. L. 3 C. de novation. (8, 43). 
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der erholt. Beſonders wichtig iſt dieſes Princip in Rückſicht 
der Frage, ob die Concursglaͤubiger aus einem univerſellen oder 
einem fingularen Zitel als Repräfentanten des Cridars zu be- 
teachten feien. Erſteres wird nicht felten 11) behauptet, ift aber 
offenbar falih, wenn man das nur gedachte Princip ald die 
Grundlage des Eoncursverfahrend anerkennt, wiewol auch, wenn 
man von dem andern Principe der Ceffion oder der Hingabe an 
Zahlungäftatt ausgeht, dieſe als univerfelle Titel nicht betrachtet 
werden können. — Dem zuletzt aufgeftellten Principe fann man 
übrigens nicht entgegnen, daB manche Eoncurfe ohne alle Willens» 
erflärung des Cridars herbeigeführt werden und doc, jedes Man- 
dat wenigftend einen ſtillſchweigenden Willen des Mandanten 
vorausſetze. Denn ſchon in der Executionsinſtanz iſt es eine be⸗ 
kannte Rechtsregel, daB das Gericht ſtatt des Schuldners die⸗ 
jenigen Schritte vorzunehmen habe, welche außerdem von deſſen 
Willkür abhängen würden. Diefen Grundſatz bat man daher 
auch hierher zu beziehen und in dergleichen Fallen ein mandatum 
in rem propriam, welche den Gläubigern vom Gericht ertheilt 
wird, ebenfo anzunehmen, als ob daflelbe vom Cridar erklärt 
worden wäre, wie denn hiermit auch die allgemeinen Aeußerun⸗ 
gen des Römifchen Rechts 12) übereinflinmen. 

1. Wenn man daher die Nafur dieſes mandati in rem 
propriam näher entwidelt und 1) das Subject des eigen- 
thümlichen Concursverfahrens und jened Mandats genauer 
unterfucht, fo ift zwar hinfichtlich ded Mandanten Leine Schwie⸗ 
rigfeit vorhanden, da died immer der Gemeinfchuldner ift; was 
aber die Mandatare betrifft, fo gehören dahin keineswegs alle 
Diejenigen, weldhe fi im Concurfe mit ihren Anfprüden zu 
melden pflegen und die man Goncursgläubiger in der weitern 
Bedeutung nennen fann, fondern es find Dabei drei Arten von 
Stäubigern zu unferfcheiden, die Windicanten, die Maffegläu- 
biger und die eigentlichen Concursgläubiger. a) Unter den 
Vindicanten!?), die auch wol uneigentlihe Separatiften, 


11) Hommel, Rhaps., observ. 193. Günther in Weißke, Rechts- 
lexikon, U, 811 fg. 

12) L. 38 i. f. D. fam.: hercisc., |. Rote 8. 

13) Compendium, Rote *. Schmid, a. a. O., ©. 188. Bayer, 
a. a. O., S. 150 fe. 
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Separatiſten ex jure dominii, genannt zu werden pflegen, ver⸗ 
fteht man ſolche Perfonen, die ihr felbfländiges dingliches Necht, 
fowie gegen jeden dritten Beſitzer, ebenſo auch gegen die Concurs⸗ 
gläubiger im engern Sinne, ald die Befiger des Objectd ihrer 
Anfprüce, verfolgen. Diefe bedürfen Feines vom Cridar auf fie 
übertragenen Rechts, denn eben ihr felbftändiges Dingliches Recht 
trennt fie von den blos hypothekariſchen Glaͤubigern, welche nur 
zur Sicherheit einer Verpflichtung des Gemeinſchuldners cin Pfand- 
recht erhalten haben und eben darum zu den eigentlichen Concurs⸗ 
gläubigern gerechnet werden. Aus eben diefem Grunde fünnen 
auch die Vindicanten durch Abtretung der Concursmaſſe an bie 
Gläubiger weiter Leinen Nachtheil erleiden. Denn ihnen gegen« 
über ändert fi) nur die Perfon des Beklagten; eine -Präclufion, 
welche Lediglich in Bezug auf die wahren Goncurdgläubiger 
ergangen ift, fleht ihnen nicht entgegen: würden. fie Doc) 
. ihr Eigenthum aus den Händen jedes Dritten, felbft wenn 
er es aus der Concursmaſſe gekauft hatte, zurüdfordern kön⸗ 
nen 1%), — Ebenfo wenig leiten b) die fogenannten Maſſe— 
gläubiger 15), oder Gläubiger der Concurdgläubigerfchaft, aus 
dem Principe ded Mandats ihre Anfprühe ber. Denn dieſe 
haben Anfprüche auf die Concursmaſſe, nicht weil fie folche 
degen den Cridar hatten, fondern weil fie in Bezug auf bie 
Concursmafle ‚entweder mit den Concurögläubigern felbft oder 
an deren Stelle mit Dem curator bonorum confrahirt, oder weil 
fie zum Beften der Concursmaſſe, nicht aber ded Cridars einen 
Aufmand beftritten haben, welcher ihnen von fämmtlichen Concurs⸗ 
gläubigern namentlich dann erflattet werden muß, wenn diefe 
Verwendung zum Beten der Maffe nach bereits ausgebrochenem 
Concurfe gefchehen if. — Dabingegen find aber c) die eigent- 
fihen Concurdgläubiger *‘) ganz allein diejenigen, welche 
Das Koncurdverfahren veranlaflen und daran Antheil nehmen. 
Denn ihre Anfprüche waren ſchon gegen die Perfon des Cridars 


14) L.24, $. 2, D. de reb. auct. jud. poss. (42, 5). L.5, $. 18, 
D. de tribut. act. (14, 4). 

15) Gensler im Archiv für civil. Praxis, II, 351, Note 2. Schweppe, 
Syſtem des Eoncurjes, $. 40 fg., 48, 64. Schmid, a. a. D., ©. 191 fg. 

16) Schweppe, a. a. O., $. 43, 147. Mackeldey, Lehrbud des 
Römiſchen Rechts, $. 780. Schmid, a. a. D., ©. 19. 
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begründet und höchſtens durch ein acceſſoriſches Realrecht von. 
dem Gemeinſchuldner geſichert, mögen nun ihre Rechte ſchon vor 
Ausbruch dieſes Concurſes völlig klagbar geweſen ſein, oder noch 
von Bedingungen und vom Zeitverlauf abhängen, wenn ſie nur 
als zukünftige fo wohl begründet *7) find, daß fie ohne weiteres 
Hinzuthun ded Cridars demnächſt in ein jus praesens verwan- 
beit werden. Denn auch diefe letztern müflen frhon jet angemel- 
det werden, um bei Vertheilung der Concursmaſſe nicht zu kurz 
zu kommen. Alle diefe verjchiedenen Arten der eigentlichen Con⸗ 
eurögläubiger des Gridard bilden die Mandatarien zum eigenen 
Nutzen, und auf fie kommt es bier allein an. — Dan muß nun 
aber bei den wahren Eoncursgläubigern das Verhältniß des Ein- 
zelnen unter ihnen zu dem Gemeinfchuldner wohl von demjenigen 
unterfcheiden, worin fich ihre Geſammtheit, ald eine Art von 
Geſellſchaft, zu dem Cridar befindet. Denn nicht jeder einzelne 
GSoncurögläubiger darf ald Mandatar in rem propriam befracdh- 
tet werden, repräfentirt auch für ſich als Einzelner den Gemein- 
ſchuldner nicht; vielmehr ftebt nur der Gefammtheit der Eoneurs- 
gläubiger ed zu, jene Repräfentationdrechte und lie zu 
übernehmen und auszuüben. 

MM. Was fodann 2) den Gegenftand!?) ded mandati 
in rem propriam betrifft, fo befteht Diefer in dem faımtlichen 
‚gegenwärtigen Vermögen des Gemeinfchuldners, fofern es nicht 
höchſt perfönliche Rechte find, Die nicht einmal von einem An- 
dern ausgeübt werden können. Ed macht daher keinen Unter 
ſchied, ob fich der Eridar zur Zeit der Concurseröffnung im Beſitz 
aller Theile feined Vermögens befindet, oder ob das Vermögen 
in fremden Händen ift, ob es in körperlichen Sachen, oder in 
ausftehenden Zorderungen befteht; denn felbft das Nießbrauchs⸗ 
recht wird zur Concursmaſſe gezogen 19%). — Dagegen gehören 
zur Concurdmaffe nicht a) aller wahrhaft neuer Anfall, 
welcher nach audgebrochenem Goncurfe dem Gemeinfchuldner zu 





IT) L. 4, pr. D. de separat. (42, 6), 1.41 D. de judie. (5, 1). 

18) Schweppe, a. a. D., $. 35 fg. Madeldey, a. a. D., 6. 774. 
Schmidt, a. a. D., S. 2353 fd. Bayer, a, a. O., 6. 23 —- 26. 

19) L.8, pr. D. de reb. auct. jud. (42, 5). 
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Theil wird, 3. B. Erbfihaften, fondern es fleht dem Cridar frei, 
diefen ohne Weiteres auszufichlagen, geſetzt auch, er thäte dies 
nur, um feine Gläubiger zu verkürzen 2%); nur der Fiscus bat 
auch in diefer Beziehung ein Vorrecht?1). Sollte aber der Ge- 
meinfchuldner einen derartigen neuen Erwerb annehmen, fo ge- 
hört Diefer nicht zur frühern Concurdmaffe, vielmehr ift das 
dann fo anzufehben, ald babe der Gemeinfchuldner neues Ver 
mögen erworben 22). Dieſes Tann aber einmal nicht immer con« 
cur8mäßig behandelt werden, z. B. wenn ed Hinreicht, alte 
Schulden zu deden, ja ed haben darauf auch alle Diejenigen 
Gläubiger einen Anfpruch, welche nach Ausbruch des frühern 
Concurſes Rechte gegen den Cridar erlangten. Zu einem folchen 
neuen Anfall gehört Übrigens dasjenige Vermögen nicht, wel⸗ 
ches der Eridar zwar fpater erwirbt, als der Concurs über ihn 
ausgebrochen ift, jedoch vermöge eined wohlerworbenen Rechtes 
empfängt, welches ihm bereits vor Eröffnung des Concurſes zu- 
ftand, 3.3. der Xotteriegewinn auf Xoofe, welche er fchon früher 
genommen hatte, denn dieſen eignen fi die Concursgläubiger 
mit Recht zu. — Was aber b) die veräußerten Güter des 
Cridard betrifft, welche er vor Ausbruch des Concurſes weggab, 
fo können feine Gläubiger ald feine Mandatare diefe im Falle 
des Concurſes nicht anders in Anſpruch nehmen, als wenn 
er felbft «8 hätte thun können, 3. B. im Falle einer um 
mäßigen Verletzung. Die Gefege 2°) haben es jeboch für billig 
gehalten, den Concursgläubigern eine eigene Wiedereinfegung in 
den vorigen Stand aus ihrer Perfon gegen die frühern Veräuße- 


— — — — — — — — — 


20) L. 6, pr., $. 1, D. quae in fraud. (42,8). L. 67, $. 1, D. ad 
senatusions. Trebell. (36, 1). L. 134, D. de reg. jur. (50, 17). 

21) L. 45, pr. D. de jur. fisci (49, 14). 

22) Anderer Meinung: Bayer, a. a. D.,$. 25a. E. Schweppe, 
a. a. D., $. 35, Kr. 1. Dagegen Schmid, a. a. O., ©. 257 fg. 

23) L. 10, pr., $. 225 14; 25, $. 4, D. quae in fraud. credit. 
(42, 8). , Zhibaut, Pandekten, $. 1227. Schröter in der Zeitfchrift für 
Civilrecht und Proceß, VI, 131 fg.; aber v. Vangerow, Leitfaden, I, $. 178, 
3; 10, $. 697. — Ueber den Kal, wenn vor Ausbruch des Concurfes 
Zahlungen an einzelne Gläubiger geleiftet wurden, fiehe Francke im Archiv 
für civil. Praris, XVI, 125 fo., 251 fg. Laspeyres, dafelbit, XXI, 35 fo. 
v. Bangerow, a. a. D., 8. 697, Anm. 
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rungen bes Gridard zu bewilfigen, wenn ber Fall eintritt, daß 
der Gemeinfchuldner, um feine Gläubiger zu verkürzen, Ddiefe 
Veräußerung vorgenommen bat, mag nun dieſe Veräußerung 
alle oder nur einzelne Gläubiger betreffen. Kann Died nach⸗ 
gewiefen werden, fo bat der Maflepfleger alle die Werringerun- 
gen der Vermögensmaſſe, welche in betrügerifcher Abficht gefche- 
ben find, durch die paulianifche Klage anzufechten. Dabei hängt 
dann aber freilich von dem Titel der Veräußerung und der Mit- 
wiflenfchaft des Erwerbers, wenigſtens fobald die Vermögenstheife 
unter einem Iucrativen Zitel erworben wurden, viel ab; und es 
find desdalb die dazu erforderlichen Beweife ſchwierig zu liefern. 
Die nur gedachten Rechtsmittel find aber auch auf den Fall aus⸗ 
gedehnt, wenn der Eridar in böslider Abficht einige feiner Gläu⸗ 
biger mit einer. beffern Priorität verfehen hat, als fie urfprüng- 
ich gehabt haben, um auf diefe Weiſe ältere Gläubiger zu ver- 
kürzen. Man pflegt died eine Gratification zu nennen. In 
diefem Zalle haben jedoch bie verkürzten Gläubiger felbft, nicht 
der Maffevertreter, Die Klage anzuftellen. 

IV. Endlich beftehben aber 3) die Wirfungen des man- 
dati in rem propriam in Folgendem. a) Auf Seiten des Ge⸗ 
meinfchuldners äußern fie fih darin, daß diefer zwar fort- 
dauernd allen feinen Concursgläubigern in Anfehung aller wahr: 
haft begründeten Anfſprüche verpflichtet bleibt, fo daß die zwifchen 
ihnen bedungenen Zinfen auch während des Concursverfahrens 
fortlaufen *), weil jeder Gläubiger aus den Vertrage mit dem 
Cridar ein mwohlerworbened Recht hat, follte glei) der Termin 
zur Zinszahlung noch nicht eingetreten fein, und weil der Aus- 
bruch des Concurſes an fih in Bezug auf folche Zinsverträge 
feine Art der Aufhebung ift, ſoweit nicht Landesgeſetze das Ge- 
gentheil ausdrücklich vorgefchrieben enthalten... Darum muß denn 
auch der Eridar, falld er fpäter neues Vermögen erwirbt, alle 
diejenigen Schulden nachzahlen, welche bei dem jegigen Concurs- 
“verfahren nicht zur Befriedigung gefommen find. — Der Eridar 


‘ 


24) L.3 C. de bon. auct. jud. poss. (7, 72). Arg. L.7D. de cess. 
bon. (42,3). L. 1 C. qui bon. ced. poss. (7, 71). Hofacker, Princip. 
jur. Rom., HI, $. 4547. Seuffert, Archiv für Entfch., I, Nr. 246. 
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bleibt ferner fowol Eigenthümer 25) als auch Eivilbeflger 2%) der 
Concursmaſſe noch nach ausgebrochenem Concurfe; allein er ver- 
liert die freie Dispoſition 27) über Died Vermögen, und es fann 
die Concurdmafje nach ausgebrochenem Concurfe mit einen aus 
feiner, des Eridard, Perfon bergeleiteten neuen Laften beichwert 
werden. Daraus folgt, daß dem Gridar aus der Concursmafle 
weder Alimente gebühren, noch daß er, wenn er fpäter flirbt, 
aus ihr beerdigt wird; das bat vielmehr nöthigenfalld Die Armen: 
kaſſe zu beforgen, wenn nicht einer der befondern Fälle vorliegt, 
in welchem dem Gridar die Rechtswohlthat der Kompetenz von 
Rechtswegen zufteht. Aus diefem Grunde können ebenſo wenig 
felbft die ehelichen Kinder des Cridard von nun an Nlimente, 
oder eine nothwendige Ausftattung fordern, als ferner wegen 
einer Mora des Cridars Zinſen zu laufen anfangen können. Alle 
Verzugszinſen, welche erſt nach Ausbruch des Concurſes fällig 
werden würden, müßten daher vom Cridar perſönlich getragen 
werden, weil die Beranlaffung dazu vor Ausbruch des Concurſes 
nicht vorhanden war und in diefer Beziehung ale Schuld nur 
feine Perfon trifft. Aus diefem Grunde kann man Dann auch 
den Liquidationsproceß zwifchen dem Eridar und feinen Gläubi- 
gern nicht diefem felbft überlaflen; denn der beutfche Civilproceß 
kann ohne Dispofitionsbefugniß über das Seinige nit geführt 
werden, der Cridar aber entbehrt diefer nicht allein, fondern 
würde dadurch auch Gelegenheit bekommen, mancherlei Gratifica- 
tionen bei Gelegenheit der Proceßführung vorzunehmen. Die 
Sefammtheit der Eoncurdgläubiger Tann aber ebenfo wenig das 
Liquidationsverfahren beforgen, wollte fie auch, was zum wenig⸗ 
ften dazu nothwendig wäre, einen gemeinfchaftlichen Eurator Dazu 


25) L. 3 D. de cess. bon. (42, 3). L.2, 4 C. qui bon. ced. 
poss. (7, TI). Gensler im Archiv für civil. Praxis, II, 357, 2; 
358, $. 4. 

0 L. 3, $. 8, D. uti possidet. (43, 17). Wernher, Observat. 
jur., VO, — 86. 

27) Ueber das Römifche Recht, $. 6 J. de act. (4,6) L. 6, 8. 73 
10, $. 26, D. quae in fraud. cred. (42, 8. Bimmern, Römifcher 
Givilproceß, $. 82. Bethmann-Hollweg, Handbud, I, 341. Krande, 
a. a. O., ©. 131. Bayer, a. a. D., $ 24, Rote 3. 
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ernennen; benn fie würde ſich häufig dem Scheine und dem Vor: 
wurfe von Gollufionen ausfegen. Da nun aber die Concure: 
gläubiger dem Gemeinfchuldner dafür haften, daß aus feiner 
Vermögensmafle nichts bezahlt wird, mas nicht erwiefenermaßen 
eine wirkliche Schuld des Gridard gewelen ift, die Auszahlung 
der Concursmaſſe aber nur nach vorgängigem Liquidationsverfah: 
ren, d. b. nachdem gerichtlich erwielen ift, daB und wie viel jeder 
von den zu befriedigenden Gläubigern an den Eridar in Wahr: 
beit zu fordern babe, erfolgen kann: fo hat die Praxis den Aus- 
weg gefunden, daB dad Gericht, nicht aber Die Ereditoren, einen 
unparteiifchen Rechtsgelehrten zur Führung aller Liquidation: 
procefie ernennt, um in diefen Die Rolle des Beklagten gegen 
alle eigentlichen Concurdgläubiger zu übernehmen und nach feiner 
beften Einficht und Weberzeugung bis zur rechtöfräftigen Ent 
fheidung über jede einzelne Korderung den Proceß in Bezug auf 
die Wahrheit derfelben zu führen. Man nennt ihn den Con— 
tradictor 2°), und ed wird dazu einer von den recipirten Advo⸗ 
caten erwählt, der natürlich dann Feinem der Gläubiger affiftiren 
fann, auch auf freue Erfüllung feined Amts noch befonderd ver: 
eidet wird. Es geht aber dem Confradictor oder curator ad 
lites weder die Priorität der Gläubiger dad Mindefte an, noch 
auch die Beitreibung der zur Concurdmafle gehörigen Activen, 
indem’ er nur Bellagter fein fol. Selbft gegen die Vindicanten 
bat er genau genommen die Vertheidigung nicht zu führen, weil 
diefe gegen die Concursgläubiger ald drifte Perfonen auftreten, 
der Gontradictor aber nur den Gridar paſſiv repräfentirt 29). 
Aus diefem Gefichtöpunfte folgt dann aber auch, daß es den 
Concursgläubigern freifteht, bei den Liquidationdproceffen zu 
interveniren 3°), fobald fie zu bemerken glauben, daß der Gontra- 
dictor feine Pflicht nicht gehörig erfüllt. Died könnte aber nicht 
gefchehen, wenn der Contradictor ihr Anwalt wäre. Ebenfo folgt 


— — — — 


20) Stepf, Lehre vom Contradictor (2. Aufl. 1821). Schweppe, 
a. a. O., $. 102 fg. Puchta, Concursproceß, $. 179. Bayer, a. a. O., 
6.42 fg. Schmid, a. a. O., $. 211, S. 231 fo. 
29) Bayer, a. a. O., S. 122. Anderer Meinung: Schweppe, a. a. 
D., $. 97, 102. Puchta, a. a. D., $. 180. 
30) Gottschalk, Discept., HI, disc. 179. 
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daraus ferner, daß die rechtöfräftig feſtgeſetzte Liquidität der ein- 
zelnen angemeldeten Poften fih nur auf den gegenwärtigen Con» 
curs bezieht, und daß der Eridar, welcher nachzahlen fol, weit 
er wieder zu Vermögen gekommen ift, eine nochmalige Liquida⸗ 
tion fordern kann, da ihm das Benehmen ded Eontradictor, den 
er nicht erwählt bat, in keinem Kalle entgegenfteht °2). 

V. Mlen diefen Rechtöverhältniffen des Cridard nach aus» 
gebrochenem Goncurfe entfpricht b) die Stellung der Concurs⸗ 
gläubiger in Beziehung auf ihn. Denn diefe find, als 
Societät betrachtet, ihrem Mandanten verpflichtet, die Concurs⸗ 
maſſe beftmöglichft zufammenzubringen, auf das Wortheilhaftefte 
zu verwalten, nach der geſetzlichen Vorſchrift zu Gelde zu ma» 
chen und die richtig befundenen Schulden des Cridars zu tilgen. 
Ueber das Alles find fie, auf Verlangen, ihm Rechnung abzulegen 
ſchuldig und haften dabei für dolus und lata culpa °2). Diefe 
Verpflichtungen Fönnen die Concurdgläubiger in eigener Perfon 
füglich nicht erfüllen, befonderd wenn ihrer eine große Anzahl 
if. Daher fpricht ſchon das Römiſche Recht ?°) von einem ge- 
meinfchaftlichen Bevollmächtigten derfelben, welcher eine Art von 
Inftitor in diefer Beziehung zu der Concurömaffe ift und an 
Stelle aller Ereditoren jenen Obliegenheiten fämmtlich genügen 
fol. Gewöhnlich nennt man ihn curator bonorum oder massae %) 
(Soncurscurator oder Maflepfleger). Er ift aber in der That 
nur ein gewöhnlicher Procurator, was zur Zolge hat, daß den 
Concurdgläubigern an feinem Vermögen feine Hypothek 35), wie 
dies bei wahren Guranden der Fall ift, zufteht, dieſe fich viel: 





31) de Boehmer, Nov. jus controv., II, obs. 80. Pufendorf, 
tom. I, obs. 176. Seuffert im Archiv für civil. Praris, XI, 365 fg. 

32) L. 8, 6. 33 9, 8.5, D. de reb. auct. jud. poss. (42, 5). Die. 
Worte der erftern Stelle, ex culpa autem rei non fiunt, find nur von der 
“ levis culpa zu verftehen. Gothofredi Opera (edit. Trotzii), pag. S00. 
Haffe, Lehre von der Culpa, &. 197 fg., 246 fo. 

33) L.5, 9 D. de curator. furios. (27, 10). Bayer, a. a. O., 6. 7, 
13, Rote 1 und die dort Genanniten. 

34) L. 15 D. de reb. auct. jud. poss. (42,5). L. 2, 5 D. de 
curat. bon. dando (42, 1). Außer den im Compendium, $. 330, Note a 
Genannten, Schmid, a.a.D., $. 212, ©.236 fg. Bayer, a.a.D., 6. 4l. 
ı 835) L. 22, 6. 1, D. de reb. auct. jud. (42, 5). Gensler im Archiv 
für civil. Praxis, I, 359. 
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mehr von ihm eine Gaution beflellen laſſen müffen, wenn fie in’ 
Anſehung feiner Pflihterfüllung gefichert fein wollen. Ihn mäh- 
len daher die Goncursgläubiger auch noch jebt nah Stimmen: 
mehrbeit, wie Died nach Römiſchem Rechte ?%) geſchah, und Tas 
Concursgeriht hat ihnen dabei nichtd vorzufchreiben. Diefer 
Curator braucht daher auch Fein Rechtögelehrter ») zu fein, kann 
vielmehr fogar aus der Zahl der Concurdgläubiger °9%) gewählt 
werden, weil diefe ja für ihn zu haften verbunden find. Damit 
aber die Concursgläubiger in diefer Rückſicht gefichert find, muß 
der curator bonorum jährlich Rechnung legen, Die Concursglaäu⸗ 
biger haben diefelbe zu moniren und das Concursgericht hat im 
Nothfall darüber nah den Regeln des Rechnungdprocefjed zu 
entfcheiden. Es fteht einem ſolchen Eurator bei Herbeiſchaffung, 
Verwaltung und Veräußerung der Goncurömafle nut das ge- 
wöhnlicde Recht der Verwaltung zu, fo daß, wenn ungewöhnliche 
Schritte 3%) geſchehen, 3. B. Vergleiche geichloffen oder zum Be⸗ 
ften der Concursmaſſe, wie etwa zu einem nothwendigen Baur, 
Schulden contrahirt werden follen, der Eurator eines fpeciellen 
Mandatd zu allen diefen Schritten bedarf, Um das zu ſolchem 
Ende Erforderliche zu befchliegen, werden die Concursgläubiger 
zufammengerufen; bei Meinungsverichiedenheit entfcheidet Stim- 
menmehrheit, welche, wie bei dem Nachlaßvertrage ($. 325, II.), 
nicht nach Köpfen, fondern nad der Größe der Forderung des 
Einzelnen. zu berechnen ift 2%). Häufig würde fi aber zur Ab⸗ 
fürzung folcher Gefchäfte empfehlen, einen engern Ausfchuß der 


86) L.15 D. de reb. auct. jud. Lk. 2 pr. D. de curat. bon. daudo 
(42, 7). 

37) Arg. L. 3, $. 4, D. de curst. bon. dando. Gensler, a. a. D. 
Anderer Meinung: Dabelomw, Concurd, ©. 581, Note u. Kori, Con⸗ 
curöproceß, $. 83. 

38) L. 3, $.4, D.cit. L. 8, 9 pr. D. quib. ex caus. in poss. 
eatur (42, 4). Gensler, a. a. D., & 360. Es fcheint dies im Römifchen 
Rechte die Regel geweien zu fein. 

39) Schweppe, a. a O., $.57, 124. Gensler, a. a. DO, &. 359; 
nad L.2, $. 1, D. cit. (43, T) hatte er freie Hand. 

0) Schmid, a. aD, & 246. Hagemann, Prakt. Etoͤrt. VI, 
Erört. 72. Bayer, a. a. D., $. Al, Note 20, läßt die Rrage unentfchieden. 
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Greditoren gleich anfangs zu wählen, damit diefer flatt Aller 
die Controle über den Gurator führt, ihm mit Rath an die 
Hand geht und Ipecielle Mandate, fo oft folche Born wer: 
den, ertheilt. 

VI Die zweite Hauptoeränderung, welche ein — 
ner Concurs nach ſich zieht, betrifft B. die Concursgläubiger 
unter einander *). Ihr Rechtsverhältniß kann nicht die Folge 
des mandatum in rem propriam ſein, da ſich dieſes nur auf 
den Cridar bezog; ebenſo wenig kann daſſelbe aber aus der geſche⸗ 
henen Güterüberlaſſung allein beurtheilt werden. Die Concurs⸗ 
gläubiger ſtehen vielmehr unter einander theils in einer ſtillſchwei⸗ 
gend eingegangenen Societät 2), deren Object die Concursmaſſe 
ift, theild collidiren fie mit einander in Anfehung ihrer Anfprüche 
auf Bezahlung. Denn wenn man auch behauptet, daß nach aus: 
gebrochenem Goncurfe die Lage ſaͤmmtlicher Concurtgläubiger eine 
gleiche fei, fo kann fich das doch auf die collidirenden Befriedi- 
gungsanfprüche auf feine Weife beziehen; felbft nach dem Inhalte 
der angezogenen Gefehftelle +) wird zwiſchen den Rechten der 
Greditoren, welche dem Concurſe vorausgegangen find und ben- 
jenigen unterfchieden, welche exit fpäter ihren Anfang nehmen, 
und nur auf diefe Tehtern bezieht fich jene Aeußerung von Pa- 
rität. Man kann daher mit Recht behaupten, daß fein Eoncurd- 
gläubiger nach Ausbruch des Conucrjed eine neue und beflere Prio- 
rität erlange, auch daß Feiner von ihnen ifolirt bezahlt zu wer 
den ein Recht habe. Hieraus ift dann auch über die Zuläffigfeit 
der Compenfation *) zu urtbeilen, indem fein Concurdgläubiger 


al) Madeldey, Lehrbuch, $. 773. Schmid, a. a. D., $. 209, Ins: 
befondere ©. 215 fg. Bayer, a. a. O., $. 99. 

42) Sönner, Handbud, IV, Abh. 82, 6. 26. Hagemann, Prakt. 
Erört,, VI, Erört. 72. Anderer Meinung: Schweppe, a. a. En §. 55. 
Schmid, a. a. O. &. 216, Note 65. Bayer, a. a. O., Ga. €. 

43) L. 6, $. 7, D. quae in fraud, ored. (42, 8). 

44) Schmid, a. a. O., S. 210 fa. Bayer, a. a. D., $. 32, Nr. 2. 
Puchta, Pandelten, $. 390. Krug, Compenfation, $. 68, 69. Dern⸗ 
burg, Die Compenfation, ©. 312. Anderer Meinung: Bring, Von 
des Gompenfation, $. 5—24. Derfelbe in. den Blättern für Mechts: 
anwendung, &. 87 fg., befonders &. 99. — Vergl. aD Archiv 
für Entfcheidungen, VID, Rx. 214; IX, Nr. 235, 236. 
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dem Maffevertreter dieſe Einrede entgegenfeßen Tann, fobald dafür 
nicht bereits vor eröffnetem Concurſe dies venit; vielmehr müffen 
dergleichen Gegenforderungen im Goncurfe geltend gemacht wer: 
den, der einzelne Gläubiger aber muß feine Schuld an die Mafle 
bezahlen. — Dagegen läßt es fich aber auch mit feinem Scheine 
des Rechts behaupten, daß die frühern Prioritätsverhältnifle ber 
Greditoren unter einander durch den ausgebrochenen Concurs ver: 
ändert 2°) werben; denn das fagt weder jenes Geſetz (Note 43), 
noch liegt es in der Abficht der Concursgläubiger, deren wohl- 
erworbene Rechte doch nicht durch die zufällige Societät, in welche 
fie durch den Ausbruch des Eoncurfes in Bezug auf die Concurs- 
mafje gefeßt werden, aufgehoben werden können, da fich diefe 
Sorietät blos auf Verwaltung und Verwendung der Concurs- 
mafle bezieht. — Daher läßt es fich denn auch ferner nicht be⸗ 
baupten, DaB das Retentiondrecht, welches vielleicht einzelnen 
GConcurdgläubigern an gewiflen Beſtandtheilen der Concurdmafle 
zuftebt, durch den Ausbruch des Concurſes aufgehoben 4%) werde. 
Denn haben fich diefelben auch mit ihren Anfprüchen gemeldet, 
fo fließt daraus höchſtens die Verbindlichkeit, unbeſchadet ihres 
befondern Rechts, die zu retinirenden Objecte im Concurfe mit- 
verkaufen zu laſſen, Damit nach ihrer Befriedigung der Ueberſchuß 
der Goncursmaffe zu Theil werde. Daß ihnen aber ein qualifi- 
cirtes Retentionsrecht, welches mit hypothekariſchen Rechten ver- 
bunden ft, nicht anders entzogen werden fünne, ald wenn vor- 
züglichere Gläubiger im Concurfe mifauftreten *), das folgt 
Thon aus dem Mangel jeder Klage, wodurch die übrigen Gläu⸗ 
biger fie zur Auslieferung folcher Zauftpfänder zwingen fünnten. 

vn Was endlih C. das Rechtsverhältniß Dritter 
Perfonen anlangt, "welche theild zum Cridar; theild zu den 


45) Puchta, Eoncursproceh, $. 158 a. @. fg. Bayer, a. a.D., $. 27. 

46) L.6 D. de pignerat. act. (13, 7). L.15, $. 5, D. de re judic. 
(42, 1). Vergl. die im Eompendium, Rote u Genanntn. Schmid, 
..0.D, & 205 fg. Bayer, a. a. O., $. 28, Note 1. Seuffert, 
IV, Nr. 197. D 

AT) Schweppe, a. a. O.. $. 47, 60, 74. Spangenberg in ber 
Zeitfchrift, V, 196. v.Bangerom, Leitfaden, I, $. 382, Anm. Anderer 
Meinung: Schmid, a. a. O., &. 207 fl. Bayer, aa. O., $. 28, 
Note 5. Vergl. auch Seuffert, a. a. O., VII, Nr. 212. 
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Concurdgläubigern, ohne felbft am Concurſe theilzu- 
nehmen, in irgend einer Beziehung ftehen, fo fann man 
hierher auch die öffentlichen rehtlihen Verhältniſſe rech- 
nen, welche durch den Ausbruch des Concurfed in Anfehung der 
Derfon des Gemeinſchuldners *°) entfliehen. Denn diefer verliert 
wegen des Goncurfes haufig nicht nur gewiſſe Zunft- und Ge⸗ 
werbsrechte, fondern wird auch zu manchen Staats: und Ehren» 
ämtern untauglich, ja geräth endlich wol gar in den Werbacht, 
einen böswilligen Bankrott gemacht zu haben, was ihm offenbar 
eine Criminalunterfuhung zuzieht. — Allein viel wichtiger und 
in Beziehung auf dad Concuröverfehren von Bedeutung find bie 
privatrechtlichen Veränderungen, wedhe in Zolge des 
ausgebrochenen Concurſes eintreten. Es gehört dahin 1) die 
Frage, ob Verträge, welche früher gültig vom Cridar 
errichtet worden find und eine zweifeitige Leiſtung beider 
Contrahenten zur Folge haben würden, auch während des Con- 
curfes noch fortbeftehen?”), wenn Diefelben von Feiner Seite 
bereitö völlig erfüllt find. Speciell ift in diefer Beziehung ges 
feglich verordnet, daß a) Compromiffe zur fhiedärichter- 
lihen Entfcheidung, welche der Gemeinfchuldner vor dem 
Ausbruche des Concurſes abgeichloffen Hat, mit diefem er⸗ 
Löfchen °9%); b) dag alle Societätsverträge in Anfehung des 
Vermögens, welches der Cridar bejaß, mit dem ausgebrochenen 
Concurfe gültig zu fein aufhören) und nur die Abrechnung 
für die Vergangenheit mit den Concurdgläubigern zu pflegen ift; 
ec) daß wenn der Cridar Pachter des Fiscus war, aud 
diefe Pachtverträge mit dem Ausbruche ded Concurſes zugleich 
erlöfchen 52); daß Dagegen alle andern Kontractöverhältniffe, 
welche bereitd gültig von dem Cridar eingegangen waren, durch 


48) L. 11 C. ex quib. caus. infam. (2, 12). L.25, $.7,D. que 
in fraud. cred. (42, 8). NReichöpoligeiordnung von 1577, Tit. 23, $. 2. 
Neichögutachten vom 1. Aug. 1668. Bayer, a. a. D., $. 22. 

49) Schweppe, a. a. D., $. 34. Gensler im Archiv für civil, 
Praris, I, &. 350. Thibaut, Pandekten, $. 1223. Schmid, a. a. O., 
-&. 217 fg. Bayer, a. 0. O., $ 31 fe. 

50) L.17 pr. D. de receptis (4, 8). 
51) L. 4, $. 13 65, $. 1, D. pro socio (17, 2). 
52) L. 2 C. de fund. rei privat. (11, 65). 
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den Ausbruch des Coneurſes weder activ noch paſſiv verändert 
werden 2°). — Daher haben zuvörderft die Concursgläubiger 
das Recht, Erfüllung der Eontracte zum Beften der Mafje ebenfo 
gut zu verlangen, wie fie alle Actioaußenflände der Mafle ein- 
kaſſiren Fünnen. Sie find fogar dem Eridar dafür verantwort- 
lich, daß fie den Nutzen nicht verfaumen, der aus folchen Gon- 
tracten gezogen werden könnte. Wollen fie aber von dieſem 
Rechte Gebrauch machen, fo verfteht es ſich von felbit, daß 
fie auch ihrerſeits die correipondirenden Pflichten zu erfüllen, 
alfo dasjenige zu leiſten haben, was dem Cridar aus Diefem 
Contracte oblag. — Wenn dagegen die Eoncursgläubiger 
ed vorziehen, dergleihen Kontracte nicht auszuhalten 
und fich vor der daraus dem Cridar gegenüber entflehenden Ver⸗ 
antwortlichkeit nicht fürchten, fo find zwei Fälle zu unterfchei- 
den: entweder bat der Eridar feinerfeitE Stüde feines Ver—⸗ 
mögend fradirt, um dem Contracte Genüge zu leiften, oder 
es ift das noch nicht gefhehen. — Im letztern Kalle find 
die Concurögläubiger dem Contrahenten zur Erfüllung nicht ver- 
pflichtet, müflen ſich vielmehr nur gefallen laffen, daß der Eon- 
trahent mit einer Entſchädigungsklage wegen nicht erfüllten Ver⸗ 
trags bei dem Concursproceſſe ſich ebenfalls anmelde und damit 
gehörigen Drts claffificirt werde. Es ift daher folchen Contrahen⸗ 
ten zu rathen, den Riquidationdtermin nicht zu verfäumen und 
allenfalld von den Concursglaͤubigern eine Erklärung darüber zu 
fordern, ob fie den gefchloffenen Contract erfüllen wollen oder nicht. 
Die Richtigkeit diefer Behauptung folgt daraus, daß die Concurd- 
glaubiger nicht auf dem Grunde eines univerfellen Ziteld, ſon⸗ 
dern auf dem eines fingularen den Eridar repräfentiren, vermöge 
defien fie allen den Perfonen, welche aus einer Verpflichtung des 
Eridard etwas an diefen fordern fünnen, zu nichts Weiterm ver- 
bunden find, ald zur Aufnahme in die Concurdgemeinfchaft. 
Wollte man mehr behaupten, fo würde jeder Gläubiger von den 
übrigen feine Zahlung fordern: und died im Girkel herum zu 
demſelben Refultate führen. Dem ſteht auch Die angezogene 
Stelle des Römifchen Nechts (Note 63) nicht entgegen; denn fie 


53) L.1, $. 8, D. de reb. auct. jud. poss. (42, 5). 
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fagt nicht mehr, als daB die früher vor ausgebrochenem Concurſe 
gültig gefchloffenen Verträge fortwährend rechtöbefländig bleiben, 
allein keineswegs, daß die Contursgläubiger verpflichtet wären, 
diefelben zu erfüllen. — Wenn aber in dem erftern Falle der 
Cridar von feinem Vermögen zur Erfüllung ſolcher Contracte 
bereitd vor Ausbruch des Concurſes etwas abgeliefert hätte, was 
doch nun zur Concurdmaffe gehört, z. B. das verpachtete Grundftüd 
tradirt, die Soncurögläubiger aber wollten jenen Vertrag nicht 
audhälten, vielmehr das Object des Vertrags zurüdfordern: fo 
"wird Died kaum anders geſchehen Fünnen, als wenn fie entweder 
den gefchloflenen Vertrag felbft mit der paulianifchen Klage an» 
fechten und den dazu erforderlichen ſchwierigen Beweis liefern, oder 
wenn unter ihnen hypothekariſche Gläubiger fich befinden, welche 
mittelft der Pfandklage die Ablieferung von dergleichen Gegen: 
ſtänden zu verlangen berechtigt ‚wären; denn Die perfönliche 
Klage 5%) aud dem Contracte auf Zurüdgabe würde ihnen vor 
Beendigung ded Vertrags nichts helfen, da einer folchen die 
Einrede aus dem Vertrage, 3. B. die exceptio rei locatae ent⸗ 
gegenftände, zumal diefe eine Zurückweiſung felbft des Eridars zur 
Bolge haben würde. | | 

VII. Es gibt aber auch bei dem Koncurfe 2) Perfonen, 
welche berechtigt find, dingliche Kaften erfüllt zu ver- 
langen 5°), mögen biefe nun Privatlaften oder Öffentliche fein, 
welche auf den Beflandtheilen der Concursmaſſe ruhen. Solche 
Berechtigte haben feit dem Ausbruche des Concurſes fich nicht 
mehr an den Cridar, fondern an die Goncursgläubiger wegen 
aller ſolcher Laſten, welche von jegt an fällig werden, zu halten; 
denn der Beſitz der belafteten Objecte ift der Grund, warum bie 
Concursgläubiger dergleichen Keiftungen abzugewähren haben. &8 
gehören baher derartige Berechfigte infoweit zu den Maflegläu- 
bigern, brauchen fich mit dem Gontradictor in ein Liquidations⸗ 


54) Ueber die abweichenden Anfichten in Anſehung des Padhtvertrags 
außer Schmid, a. a. D., S. 200: Bayer, a. a. O., $ 31, Note l. 
Liebe in Scholz IH, und Gans, Magazin, I, ©. 129 ff. Schenk 
in der Zeitfehrift für Eivilsecht und Proceß, XL, &. 99 fg. Seuffert, 
Archiv der Entjcheidungen, I, Nr. 390, 391; VI, Nr. 119, 120. 

55) Schweppe, Syftem, $. 40 fg. Schmid, a. a. 98, ©. 191 fa. 
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verfahren nicht einzulaflen und werden im Prioritätöurfheile nicht 
mitaufgeführt, fondern in der Rechnung des Maflecurators un- 
ter der Vorausfegung mit in Rechnung gebracht, daß ihre An- 
fprüche unbeftritten find, wogegen, wenn dies nicht der Fall ift, 
fie mit dieſem Curator Darüber zu procelfiren haben. Bon fol: 
hen Laſten find aber die Rückſtände wohl zu unterfcheiden, welche 
bereitö vor. Ausbruch des Concurfes fällig waren; denn Diele. 
müffen ale eine Schuld des Eridard gehörig angemeldet und nad 
vorbergegangener Liquidation gegen den Contradictor claffiftcirt 
werden. k 

RK. In Anfehbung endlih der VBindicanten 5%), welche 
aus der Concursmafle beflimmte Gegenflände, als ihnen eigen, 
fordern, zeigt ih der Erfolg, daß die perfönlide Klage, 
welche fie etwa auf Zurüdtlieferung folder Sachen gegen den 
Eridar haben koͤnnen, 3. B. aus einem Depofitum, keineswegs 
binreiht, um ihnen den Vorzug der Vindicanten zu verfchaffen; 
dag fich Diefelben vielmehr der Dinglichen Klage und der Dazu 
nöthigen Beweife bedienen müflen, wad außer dem Goncurfe 
nicht nöthig fein würde. Sa, was noch mehr ift, die Dingliche 
Klage fällt gänzlich hinweg, wenn das Object derjelben in Natur 
ſich nicht mehr unter der Concursmaſſe befindet, oder wenn es 
durch Sperification To verändert worden ift, daß dadurch das 
dingliche Recht aufgehoben wurde. Es müflen fich folglich die 
Vindicanten auf den Beweis der natürlichen Eriftenz in der 
Concursmaſſe und auch auf die Widerlegung der Einrede einer 
Specification im Sinne des Römifchen Rechts gefaßt machen. — 
Am wichtigſten ift hierbei noch die Frage, ob zu den Vindi⸗ 
canten auch folche hypothekariſche Gläubiger gerechnet 
werden können, welche ſchon früher eine Hypothet auf Be 
ftandtheile der Concursmaſſe hatten, ehe der Cridar dieſe Objecte 
erwarb. In der altern Praris 57) und nach) manchen Landes⸗ 


56) L. 24, $. 2, i. f. D. de reb. auct. jud. (42, 5). L.5, 6. 12, 
D. de tribut. act. (14,4). Schweppe, a. a. D., $. 44, 45. Thibaut, 
Pandekten, $. 1224. Madeldey, $. 777. Schmid, a. a. O., S. 188 fg: 

57) Smelin, Rangordnung der Släubiger, Eap. IH, $. 37. Hage: 
‚mann, Prakt.Crört., VI, Erört. 39. Neuerdings vertheidigt von Wächter, 
Archiv für civil. Praxis, XIV, Abh. 15, S. 340 fo. 
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geſetzen ſind dergleichen Pfandſeparatiſten zu den Vindican⸗ 
ten gezählt worden, fo daf fie ſich in den Concurs gar nicht wür⸗ 
den einzulaflen brauchen. Einigen Anfchein hätte dies allerdings, 
wenn ihnen nicht einmal eine perfönliche Klage gegen den Eridar 
zuftand, weil er 3. B. lediglich als Dritter Beſitzer der verpfän- 
deten Gegenftände anzuſehen war; allein in der neueften Zeit 5°) 
ift Das ganze Separationsrecht mit jehr gewichtigen Gründen be- 
ftritten, auch in den meiften neuern Gefeßen aufgehoben worden. — 
Allen Bindicanten fteht nach gemeinem Rechte die Präcufion 
dureh die Edictalladung nicht entgegen, weil in diefer der Ver⸗ 
luſt eines felbftändigen Realrechtd nicht angedroht werden Tann, 
diefen vielmehr die Befugniß zufteht, das Object ihres Rechts 
aus den Händen jedes dritten Beſitzers zurüdzufordern. Am 
wenigften ift dies der Fall, wenn fie Naturalbefiger des Objects 
find, denn der Befiger als folcher kann zur Klagerhebung nicht 
provorirt werden; Edictalladungen enthalten aber eine provoca- 
tio ad agendum. 


$. 323. 
b) Beranlaffung und Anfang bes fürmlichen Concurſes. 


l. Beranlaffung zur Eröffnung des Concursverfah- 
rend waren na) Römiſchem Rechte entweder eine ausdrücklich 
gerichtliche Erklärung des Gemeinfchuldners, bonis cediren !) zu 
wollen, wad man gemwöhnlich,. weil eine ſolche Erklärung dem 
Gridar mehre Vortheile verschaffte, die Berufung auf das bene- 
ficium cessionis bonorum nennt, oder ein einfeifiger Anfrag der 
Stäubiger, welche felbft in der Erecutionsinflanz ihre Befriedi⸗ 
gung nicht fanden und daher um eine missio in bona nach— 
fuchten. In beiden Fällen wurde der Schuldner wegen der vor- 
liegenden Infolvenz der Dispofition über fein Vermögen beraubt, 


58) Shibaut, Pandekten, F. 655, Derfelbe, Eivilift. Abh., S. 311 fg. 
Derfelbe, Archiv für civil. Praris, XIV, Abb. 10, S. 235 fg. Spangenberg, 
dafelbft, X, Abh. 19, ©. 404 fg. Löhr, dafelbft, XIV, Abb. 6, ©. 155 fg. 

1) L. 4 C. qui bonis ced. poss. (7, TI). BetbmannsHollweg, 
Handbuch, I, 353. Bayer, Concursproceß, $. 12 
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theild durch jene Erklärung, theild durch eine gerichtliche Ver⸗ 
fügung, jo daß es feinen Zweifel leiden konnte, mit welchem Zeit: 
punkte das Concuröverfahren feinen Anfang genommen babe. 
Wichtig ift Died allerdings, theild um bie Ungültigkeit fpäterer 
Verfügungen ded Eridard behaupten zu können, ohne ſich erft 
der pauliänifchen Klage bedienen zu müflen, theild um zu wilfen, 
wann die Gemeinſchaft zwifchen den Concurdgläubigern ihren 
Anfang nehme, was 3. B. auf die Eompenfation einen jo be 
deutenden Einfluß hat. Heutigentags?) kommen aber jene 
beiden Veranlaſſungen des Eoncursproceffed nur fehr felten vor, 
Dagegen find aber neu binzugefommen 1) die Erklärung des 
Cridars, daß er infolvent fei, ohne zugleich fein Vermögen 
ausdrüdlich abzutreten. Hierin liegt nun zwar eine genügende Ver⸗ 
anlaffung, concursmäßig zu verfahren, jedoch Fein namentlicher Ver- 
zicht des Gemeinfchuldners auf feine Dispofitionsbefugnig. 2) Noch 
häufiger wird auf. Antrag der Gläubiger Concurd eröffnet, 
ohne eine völlige missio in bona vorzunehmen, und endlich wird 
3) auch von Amtswegen der Concurd alddann ?) eröffnet, 
wenn der Eridar die Flucht ergreift *) oder verftirbt °) und 
fih Feine Erben finden wollen. Denn in ſolchen Fällen muß 
fhon aus polizeilichen Nüdfichten das Vermögen, bezüglich der 
Nachlaß nicht ohne Aufficht gelaffen, wenngleich eine missio in 
bona den Gläubigern nicht fofort ertheilt werden. 

I. Könnte man nun gleich die legtern Fälle theild als eine 
Dereliction des Vermögens, theild wegen der vorzunehmenden 
Verfiegelung ald der missio in bona analog betrachten, fo ift 
das Doch nicht genügend, um den Anfang des Concurſes zu be- 
ffimmen, und zwar um fo weniger, als namentlich bei der Infol- 


2) Bayer, a. aD, 45. Schmid, Handbud, 11,278 fg., $. 216. 

3) Weiter gehen Gönner, Handbuch, IV, 512fg. Reinhardt, Vom 
Santverfahren, $. 50, Nr. 4. Dagegen Lotz, Archiv für civil Praris, U], 
77 fg. Puchta, Eoncursproceh, $. 118 fe. Bayer, a. a. O., $. 45. 
Schmid, a. a. O., &. 285 fg. 

4) Schweppe, Syftem des Concurſes, $. 107, 13 108, 1. Anderer 
Meinung: Los, a. a. O., S. 92. . Bayer, a. aD, S. 131. Schmid, 
a. 0 D., ©. 286. E b. 

5) Vergl. die Note 4 Genannten. 
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venzerflärung erft noch Edickalien erlaflen werden, um vielleicht 
ein gütliched Arrangement zu treffen. Daher follten heutigentags 
alle Gerichte durch einen ausdrücklichen Beſchluß ©) beftimmen, 
wie bald fie dad Eoncursverfahren zu eröffnen die Abficht haben. 
Sollte aber. ein folcher Befchluß fehlen, fo bleibt nichts Anderes 
übrig, als in jedem einzelnen Falle zu unterfuchen, ob wenigftens 
eine flillfehweigende Entfagung des Cridars auf fein Dispofitions- 
recht vorliegt, ober ob eine Verfügung des Gerichts getroffen 
worden ift, wodurch der Schuldner deutlich genug dieſes Dis⸗ 
pofi tionsrechts entſetzt wurde. Bis dahin, wo dies geſchehen, 
kann von einer Nichtigkeit der Verfügungen, wage der Gridar 
getroffen hat, nicht die Nede fein. 


g. 324. 


c) Bom Conenröverfahren überhaupt. 


L.- Aus der Univerfalität des heutigen Concursproceſſes fol- 
gert man nicht nur, und zwar mit Recht, die alleinige Com: 
petenz des univerfellen Gerichtöftandes 1) des Gemein: 
fhuldners, um Concurs gegen ihn erfennen und verhandeln 
zu können, fondern man fchreibt dieſem Gerichtöftande auch eine 
den Geſetzen unbefannte Anziehbungfraft zu. Begrün- 
det ift dieſe allerdings zunächft in Anfehung aller Prioritäts- 
ftreitigfeiten 2), welche zwifchen den Concursgläubigern zu 
entfcheiden fein könnten, gelegt, Diefelben wären auch durch Inter: 
vention fchon früher bei einem andern Gerichte zur Sprache ge 
kommen; denn dann müßten diefe Procefle dort fiftirt und bei dem 
Concursgerichte fortgefegt werden, weil ed nur ein einziges Priori- 
tätöurtheil gibt. — Sodann ift diefe Anziehungskraft aber auch 
begründet in Anfehung der Güter?) des Gemeinfhuld-. 


6) Sönner, Handbuch, IV, Abb. 82, $. 18 fg. Bayer, a. a. O., 
6. 44, 46, ©. 135. Schmid, a. a. O., ©. 281. 

1) Dabelow, Eoncurs, ©. T16 fg. Schweppe, Syſtem, $. 92. 
Gönner, Handbuch, IV, Abh. 82, 8. 13. Bayer, Eoneutöproceh, $. 34. 
Schmid, Handbud, Il}, 248, $. 213. 

2) Dabelow, a. a. D., S. 7%. Los, Eivil. Abhandl. &. 204 fa. 

3) Dabelow, a. a.O., S. 746 fg. Gönner, a.a.D., IV, Abb. 82, 
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ners, denn ed muß Die gamze Concursmaſſe, welche in dem näm⸗ 
lichen Staate belegen ift und wol gar auch die im Auslande 
ftegende, wenn Staatöverträge Died mit fi bringen, der Dis- 
pofition des Concursgerichts überlaffen werden, fofern Fein ge- 
nügender Grund zu einem Particularconcurfe vorhanden if. Man 
darf jedoch von diefem Dispofitionsrechte des Concursgerichts 
nicht auf die eigene Vollziehung der Befchlüffe dieſes Gerichts 
fchließen, da diefe niemald außerhalb des Gerichtsbezirks ftatt- 
findet. — Wenn man hingegen häufig behauptet, daß der Ge- 
rihtöftend des Goncüurfes auch alle Rechtöftreitigkeiten on fich 
ziehen könne, welche nur die Liquidität, alfo die Wahrheit des 
Anſpruchs an den Cridar betreffen, fo lauft das in Anfehung 
der fchon früher anhängigen Procefle offenbar gegen die Beſtim⸗ 
mung des Römiſchen Rechts %) und läßt fi) nicht einmal ges 
gen die inländifchen Gerichte, befonderd die höhern, vor welchen 
dergleichen Proceffe etwa in der Appellationsinftanz anhängig 
find, realifiren. — Aber auch in Anfehung neu anzubringender 
Klagen kann jener Sag darum nit unbedingt ald geltend be 
trachtet werden, weil damit dem Kläger die Wahl des Gerichte: 
ftanded genommen wäre, welche ihm felbft dann nicht entzogen 
werden Eönnte, wenn man auch in den Edictalien eine provoca- 
tio ad agendum erbliden wollte; denn dadurch wird dem Pro: 
vocaten jene Wahl in der Hauptfache nicht genommen. Für den 
Zwed des Concurſes ift es aber nicht nothwendig, DaB alle Li⸗ 
quidationsprocefie bei dem Concursgerichte geführt werden; Denn 
wenn nur die vollftändige Anmeldung det Anfprüche dafelbft er- 
folgt und demnähft das rechtökräftige Endurtheil dem Concurs⸗ 
gerichte vorgelegt wird, fo. reicht das vollfommen bin, um die 
Ueberſicht aller Schulden zu gewinnen. Auch kann fich der Contra⸗ 
dictor nicht weigern, Die Liquidationsproceſſe vor jedem zuſtändi⸗ 
gen Gerichte zu führen, weil der Eridar, den der Contradictor 
in diefer Beziehung repräfentirt, Died ebenfalld nicht verweigern 


durfte. 


$. 10. Puchta, Concursproch, S. 51 fg. v. Bülow uw Hage— 
mann, Prakt. Erört,, I, Erört. 62. 

4) L. 30 D. de judic. (5, 1). Ubi acceptum est semel-judicium, ibi 
et finem accipere debet. 
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DH. Zur Erleichterung der Geichäfte des Richters bei Lei⸗ 
fung des Concurdverfahrens dient vor allen Dingen eine zweck⸗ 
mäßige Actenführung *). Dabei ift dann aber dad Princip 
der Chronologie nicht ausreichend, vielmehr müflen die Concurs⸗ 
acten nad) dem allgemeinen Principe gefondert werden, dag alle 
die Verhandlungen, welche unter fich einerlei rechtliche Natur haben, 
von den andern aber ſehr verfchieden find, namentlich dann ge: 
trennt werden müflen, wenn fie mehre Actenftüde erzeugen. Der 
Zweck diefer Separation ift, dad Nachfchlagen und die Ueberficht 
zu erleichtern und die Aufmerffamkeit nicht zu zerftreuen. Daber 
ift das, was alle Gläubiger intereffirt, von dem zu fondern, was 
nur Einzelne angeht, jenes bildet Dad volumen generale, dieſes 
die Sperialactenflüde; fodann ift das, was die Maffe betrifft, 


von dem zu frennen, was die Schulden angeht. Man wird . | 


daher zweckmäßig die Generalactenftüde unterfcheiden, je nachdem 
fie die Eröffnung des Concurſes, die Maffe, die Schulden und 
Prioritäten im Allgemeinen und die Vertheilung der Maffe um- 
faſſen. 

III. Wenn der Concursproceß auch ſtets auf definitive Re⸗ 
gulirung dieſer Maſſe gerichtet ift und nicht blos auf eine pro« 
viforifche, wobei dann noch eine Verhandlung in separato nöthig 
wird, denn dazu fehlt Hier die Zeit, fo ift doch, was das Ver⸗ 
fahren ©) betrifft, die Verhandlung deflelben regelmäßig eine 
fummarifhe”), ebenfo wie in Ehefachen auch eine definitive 
Entfheidung bezweckt wird, die Verhandlung aber fummarifch 
ftattfindet. Dabei tft ed aber nicht zu vermeiden, daB indirect 
von Amtöwegen °) das Verfahren durch Erinnerungen des Cura⸗ 
tord und Eontradictord befchleunigt werde, weil Davon der öffent 
liche Credit mit abhängt. Es hat daffelbe daher in der Art des 


5) Martin u. Wald, Magazin, I, 123 fg. Gönner, a. a. O., 
IV, Abh. 82, $. 35. — Bergl. ©. A. Martin, Vollftändige feparirte Eon: 
curdacten (Sena 1827). 

6) Bayer, a. a. O., $. 35. 

7) Doch findet gegen den Contradictor Fein anderer beftimmt fummari- 
fcher Proceß ftatt. Gönner, a. a. O., 8.15. v. u u. Kori, Prak⸗ 
tiſche Erörterungen, I, Abh. 8. 

8) Hagemann, Erörterungen, VI, Grört. 35. 

Martin. II. 3l 
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Verfahrens wol Achnlichkeit mit dem in Vormundſchaftsſachen 9) 
beobachteten, allein nicht in Anfehung der Rechte des Gerichts, 
da Die Societät der Gläubiger an fich nicht unter Curatel ſteht, 
fondern frei verfügt. 
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3) Abwendung ded drohenden Concursproceſſes. 


l. Die Mittel zur Abwendung eined Concurfes !) 
haben zugleih den Zwed und Erfolg, entweder A. die Schuld⸗ 
fumme zu vermindern, Accord, Nachlaßvertrag, oder B. un⸗ 
gewöhnlich lange Zeit zur Zahlung, bezüglich Erholung 
dem Gridar zu verfchaffen, Stundung im Allgemeinen; dies 
wiederum gefchieht entweber durch eine Verfügung des Landes- 
fürften, Indult oder Moratorium, oder durch ein Ueberein- 
fommen mit den Gläubigen, Stundungsvertrag. 

II. Das radicalfte Mittel von allen ift der Nacdlafver- 
trag 2). Diefer ift entweder freiwillig, wenn alle Gläubiger 
einzeln beiftimmen, oder nothwendig, wenn fie dazu gezwun- 
gen werden. Im Römifchen Rechte ®) kommt ein einziger fol- 
cher Fall bei Antrefung einer infolventen Erbichaft vor, indem 
der Erbe, ehe er fie antritt, den Erlaß eines Theil der An: 
ſprüche an den Verftorbenen zur Bedingung feines Erbſchafts⸗ 
antritt8 machen, und bei der Uneinigfeit der Gläubiger durch 
Die Mehrheit der Stimmen wenigftensd unter den chirographarifchen 
Gläubigen gerichtlich durchfegen konnte. Durch einen folchen 
nothwendigen Nachlaßvertrag wird beftimmt, daß jeder Gläubiger 
entweder die Schuld des Erblaflerd auf ein beftimmtes Quantum 


9) Puchta, Eoncursprocef, $. 32. Bayer, a. a. O. 

1) Außer den im Eompendium, Note * Genannten: Schmid, 
Handbuch, IH, 259 fg., $. 215 Bayer, Eoncursproceh, $. 36 fg. 

2) Dabelow, Concurs, ©. 283 fa., 449, 558 fg. v. Langenn u. 
Kori, Praktifche Erörterungen, II, Abh. 15. Heffter im Archiv für civil. 
Praxis, X, 3371. Schmid, aa. O., & 38 fü. Bayer, a. a. O., 
6. 38, 39. 

3) L.7, $. 17—19;-8, 9, 10, pr. D. de pact. (2, 14). L. 23 D. 
quae in fraud. cred. (42, 8). L. 58, 6. 1, D. mandati (17, 1). 
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"vermindere, oder fonft an feinen Rechten, als folchen, etwas 
nachlaffe. Es waren aber an einen nothwendigen Nachlaßvertrag 
nur die irographarifchen Gläubiger, einfchließlich der privilegir- 
ten, gebunden, jedoch auch diefe nur unter folgenden Voraus⸗ 
jegungen: ed mußten ſämmtliche Concurdgläubiger, mit Aus⸗ 
ſchluß der hypothekariſchen, gerichtlich zufammenberufen und Die 
Mehrzahl auch erichienen fein; fodann mußte die Majorität der 
Erfchienenen zugeftimmt haben, wobei diefe Majorität zunächft 
nach der Größe der Summe der Forderungen, und wenn Diefe 
auf beiden Seiten gleich war, nach der größern Zahl der dafür 
Stimmenden berechnet wurde, fo jedoch, daß bei Stimmengleich- 
heit dee vornehmere Rang der Gläubiger und endlich die dem 
Cridar günftigere Meinung entſchied. Um den Vertrag zu voll 
enden, mußte die gerichtliche Beftätigung, da. nöthig nach vor⸗ 
gängiger Sacherörterung, hinzutreten. Davon aber, daß ein fol- 
her Nachlaßvertrag auf einen Schuldner, über deflen Vermögen 
bei Lebzeiten Concurs ausbricht, ebenmäßig anzuwenden fei, ent 
halt das Römische Recht Fein Wort. Man muß daher annehmen, 
daß die bei infolventen Erbfchaften gefetlich gemachte Ausnahme 
auf eigenthümlichen Gründen beruhe, wie deren Denn auch theils 
in dem Schimpf, Feinen Erben zu haben *), theild in dem Man- 
gel der Hoffnung, daß der Eridar zu beffern Vermögensverhält⸗ 
niffen kommen könne, gefucht werden müffen, und deshalb eine 
Ausdehnung diefer Ausnahme nicht geftatten. Allein die Praris °) 
und die Landeögefege überfahen Died bisher, und nahmen auch 
den nothwendigen Nachlaßverfrag bei allen Eoncurfen und in 
jedeni Zeitpunfte eined folchen an. Bei Abfaffung der Vorfchläge 
zu einem derartigen Nachlafvertrage bildet eine offene, wahre 
Vermögensdaufftelung die Grundlage, die Vorfchläge felbft aber 
müffen auf die Priorität ebenſo ald auf die Sicherheit der Er- 
fülung gebührende Rüdficht nehmen. 

M. Was die Stundung®) im Allgemeinen betrifft, fo 


4) L.23 D. quae in fraud. cred. (42, 8.) 

5) Dabelow, a. a. O., S. 49. Heffter, a. a. O., ©. 39. 
Schmid, a. a. O., ©. 360. Bayer, a. a. O., $. 39. Seuffert, Archiv 
der Entfcheidungen, I, Nr. 1505 V, Rr. 265. 

6) Dabelow, a. a. O., S. 157 R v. Bülow u. Hagemann, Prak⸗ 

31* 
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ift diejenige, welche durch einen Vertrag mit den Gläubigern er- 
reicht wird (Stundungsverfrag) nah Römiſchem Rechte”) in 
allen Eoncursfällen, nicht blos bei Nachlaßconcurfen, durch Stim- 
menmehrheit der Gläubiger, fogar gegen die hypothekariſchen 
durchzufeßen. Auch bier wird die Bewilligung der Nachficht er- 
.zwungen, fobald die Inhaber der größern Korderungsfummen, oder 
die größere Perfonenzahl der Gläubiger dafür flimmen; im Falle 
der Gleichheit fol ohne NRücficht auf den vornehmern Rang Des 
Glaͤubigers die billigere Meinung entfcheiden. Auf länger ald auf 
fünf Iahre Fonnte jedoch ein folder Vertrag nicht abgefchloflen 
werden, die Rechte jedes Gläubigers blieben dabei unverändert, 
und wurden dieſe fünf Iahre bei der Verjährungszeit nicht mit⸗ 
gezählt. Die Worausfegungen eines folchen Vertrags find Die 
nämlichen, wie beim Nachlaßverfrag. 

IV. Zu der Stundung gehört fodann das Moratorium?), 
worunfer man das vom Landeöfürften erfheilte Privilegium zu 
verftehen bat, Fraft deſſen eine Zeitlang die Erecution gegen einen 
Schuldner wegen fälliger Schulden unterfagt wird, damit er ſich 
erhole. Ein ſolches Moratorium follte nur aus Gründen des 
Öffentlichen Wohls ertheilt werden, was namentlich bei einem 
allgemeinen Moratorium eintreten wird, d. b. bei einem folchen, 
welches allen Schuldnern in einem ganzen ande oder einer Pro⸗ 
vinz wegen allgemeiner Unglüdöfälle ertheilt wird. Allein die 
römifchen Kaifer gaben auch ohne Rüdficht auf Gründe des Ge 
meinwohls öfters einzelnen Schuldnern fpecielle Moratorien, jedoch 
nicht über fünf Iahre und nur wenn der Schuldner Bürgfchaft 
ftellte, die Maſſe in der Zwifchenzeit nicht deterioriren zu wollen. 
Letzteres ift in der Praris nicht üblich, allein man verlangt flatt 


tifhe Erörterungen, I, Erört. 685. Schweppe, Syſtem, $. 13. Span: 
genberg in der Zeitſchrift für Civilrecht und Proceß, VI, 135 fg. Schmid, 
a. a. O., S. 263. Bayer, a. a. O., $. 37. Seuffert, a. a. O., V, 264. 

n L. 8 C. qui bon. ced. poss. (7, 71). 

8) L.2, 4 C. de precib. imperat. (1, 19). SReichepoligeiordnung von 
1548, XXI, 2. Reichspolizeiordnung von 1577, XXIU, 4. Die im Com⸗ 
pendium, Note b Genamnten. Dabelow, a. a.O., ©. 151 fg., 173 fg., 
500 fg. Schweppe, : a. O., 8.13. Schmid, a. a. O., ©. 259 fe. 
Bayer, a. a. O., $. 3 
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deſſen zunachft einen duch Unglücksfälle zurückgekommenen Schuld⸗ 
ner, dann die Darlegung der Wahrſcheinlichkeit, daß er ſich er⸗ 
holen werde. Es muß daher eine ſummariſche Kenntniß der 
Schulden und Vermögenslage, auch ein Gehör der Gläubiger 
über das Geſuch vorangehen. — Gegen Vindicationsanſprüche iſt 
jedoch das Moratorium ohne Bedeutung, ja es ſuspendirt nicht 
einmal die Proceßführung bis zur Definitiventſcheidung, welche 
dadurch unbehindert in Rechtskraft übergeht. 


$. 326. | 
I. Bon den einzelnen Handlungen des Concuröproceffes. 
1) Zon der Eröffnung defjelben. 


Die vorbereitenden Erörterungen !) darüber, ob im einzelnen 
alle die Eröffnung des Concuröverfahrens gehörig begründet fei, 
find öfters fehr kurz, namentlich wenn der Cridar aus freien Stüden 
fi) gerichtlich infolvent erflärt, was heutigentags durch eine 
cessio bonorum, ohne Beobachtung irgend einer Form, vor 
Gericht geſchehen kann. In diefem Falle werden nur dann mehre 
Verhandlungen vorfommen, wenn der Cridar damit zugleich ein 
Moratorium oder einen Nachlaßverfrag zu erlangen fucht. Bis 
zur Erledigung dieſer find dann vorfichfigerweife alle die pro- 
viforifchen Maßregeln zu ergreifen, welche zur Sicherung ber 
Maſſe nothwendig find. Zu den Vortheilen einer folchen Ver⸗ 
mögensabtrefung ?) gehören für den Cridar vor allem die Be⸗ 
freiung vom Perfonalarreft 9), dann aber die Wohlthat der Com- 
petenz *), folchen Concursgläubigern gegenüber, welche, wenn der 


1) Puchta, Eoncursproceß, $. 132. Schmid, Handbuch, IN, 278 fg., 
8. 216. Bayer, Concursproceß, $. 46 fo. 

2) Dab.elow, Concurs, S. 122 fg.; 506, 515 fg. Schweppe, Sy: 
ftem, 8. 28. Puchta, a. a. O., $. 27 fg. v. Betbmann-Hollmweg, 
Handbud, I, 345. Schmid, a. a. D., S. 284, Note 16. 

3) L. 1, 8, pr. C. qui bon. * (7, 71). L. II C. ex quib. 
caus. infam. (2, 12). 

4) L.4 D. de cess bon. (42, 3). 
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Gridar fih erholt, Nachzahlungen fordern. Worausgefeht wird 
jedoch, daß der Cridar unverfchuldeterweile 9) in Concurs ge 
fallen ift und daß es ſich nicht um eine Schuld aus einem Ver⸗ 
brechen, fonbern um eine aus erlaubtem Grunde handelt. — Da: 
gegen ift Diefes präparatorifche Verfahren alddann einem Rechts—⸗ 
ftreite mehr ähnlich, wenn gegen den Willen des Cridars der 
Concursproceß wider ihn eröffnet werden fol; denn dann muß 
darüber ein fummarifches Wechfelverfahren zu Protokoll ftatt- 
haben und ein Erfenntniß gefällt werden, welches freilich nur ein 
Interlocut ift, folglich nur eine’ Ertraiudicialberufung %) veran- 
laſſen kann, namentlich in Anfehung der Proviforien, die darin 
getroffen worden find. In dem Decret, durch welches die Er- 
Öffnung des Concurfed verfügt wird, wird dem Cridar bei Strafe 
der Nichtigkeit jede Verfügung über fein Vermögen unterfagt, 
Zahlungen an Ihn als ungültig bezeichnet und Liquidationstermin 
anberaumt. 


$. 327— 336. 


2) Vom Eonenröverfahren felbit. 


J. IE nun fo viel befunden, daB genügender Anlaß, den 
Concursproceß gegen den Cridar zu eröffnen, vorlag, ſo laſſen 
ſich in dem Concursverfahren) ſelbſt drei Perioden unterſchei— 
den: 1) das Verfahren vor dem Tage der Schuldenanmel— 
dung, dem Liquidafionstermine, 2) dad in dieſem Termine 
und 3) das der wahren Concursverhandlung nad jenem 
Zermine. — Alles, was in der erften Periode geſchieht, find 
nur Maßregeln der Vorficht und der Ordnung, welche entweder 
- die Maffe oder die Schulden betreffen. In Anfehung der 


5) Arg. L. 51 pr. D. de re judic. (42, 1). Reichsabſchied, Anb. 
von 1671, Rr. 10. 

6) Gönner, Handbug, IV, Abh. 82,8. W. Schweppe, a. a O., 
6. 110. Bayer, a. a. O., $ 46 a. €. 

1) Puchta, Eoncursproceh, $. 146 fg. Maceldey, Lehrbuch des 
Römiſchen Rechts, $. 787 fo. Bayer, Concursproceß, $. 48 fg. Schmid, 
Handbuch, TIL, 289 fg., $. 217 fo. 
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Sicherſtellung der Activmaſſe wird das Erforderliche wegen der 
abmwefenden und unbefannten Gläubiger, die fich felbft nicht ver⸗ 
trefen können, von Amtswegen unter Zuziehung der befannten 
Gläubiger verfüge. Es werden zu dem Ende die Mobilien des 
Cridars möglihft bald verfiegelt, oder fonft in gerichtliche Ver⸗ 
wahrung gebracht, auch falls fie fich nicht wohl aufbewahren laſſen, 
veräußert, während fonft damit bis nach Entfcheidung über Fort. 
feßung oder ESiftirung des Concurfes im Liquidafionstermine und 
mit Rüdfiht auf etwaige Vindicationsanfprüche zu warten ift. 
Nicht weniger wird auf proviforifche Ernennung eines Maſſe⸗ 
pflegerd, auch wol mit einem öffentlichen Veräußerungsverbot an 
den Eridar verfahren. — In Anſehung der Schulden wird, 
Damit im Liquidationdtermine ein Beklagter nicht fehle, zeitig ein 
Contradictor beftellt, fodann aber, damit alle Gläubiger fich 
melden, welche an dem Eoncurfe theilnehmen wollen oder prä- 
dAudirt werden dürfen, Edictalien bezüglih Sperialladuns 
gen erlafien. Die Edictalladungen find drei mal öffentlich 
befannt zu machen, enthalten einen beftimmten Tag ald Liquida- 
tiondtermin und für die fich nicht Meldenden die Androhung, 
daß fie von der jeßigen Concursmaſſe ausgefchloffen werden wür« 
den. Diefe Ladungen find peremtorifch, nicht aber, wie Einige ?) 
wollen, monitorifch; denn died würde gegen den wahren Begriff 
einer möonoforifchen Ladung verftoßen, weil eine folche Wer: 
handlungen vorausfegt, wobei die Parteien nicht felbft thätig 
find. Befonders geladen *) werden, wie Died aus der fubfi- 
Diären Natur der Edickalladung fich ergibt, Die bereitd bekannten 
Stäubiger, das find Die, welche bereitd Elagend aufgetreten find, 
in Anfehung deren aber ſich weder die Befriedigung noch Die 
Verjährung ihrer Forderung aus den Acten ergibt. Die ſich 
nicht meldenden Gläubiger find nur von Diefer Concurömaffe 


2) Gönner, Handbuch, IV, Abh. 82, $. 29, 30. Bayer, a. a. O., 
$. 49. Schmid, a. a. D, &. 292 fo. 

3) Dabelow, Concurs, S. 525. 

4) Schweppe, Syſtem, $. 113. Puchta, a. a. O., $ 157. Bayer, 
a. 0. D., ©. 145 (4. Aufl). Anderer Meinung: Gönner, a. a. O., IV, 
Abh. 82, 8. 30. Haffenpflug in Elvers' Themis, I, 135 fo. Dagegen 
v. Bu Rhein, Beiträge zur Gefehgebung, II, 139 fo. 
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auszufchließen 5), nicht aber mit ewigem Stillſchweigen zu be 
drohen, weil Died gegen die ausdrüdlichen Vorfchriften ded Rö⸗ 
mifchen Rechts ©) verftoßen würde. 

I. Die zweite Periode des Koncurdverfahres ift der ki» 
quidationstermin?), eine Zagefahrt, welche Die Baſis alles 
weitern Verfahrens bildet. Er fol vorzüglich Dazu dienen, eine 
Ueberficht aller Anfprühe an die Mafle dem Gericht wie den 
Släubigern zu verfchaffen, Daher in demfelben die Ungehorfams- 
beihuldigung gegen die nicht Erfehienenen erfolgen muß. Hin 
gegen Fann an diefem Zage nicht jede angemeldete Forderung 
beantwortet und erwiefen werden, vielmehr erfolgt nur Die Weis 
fung an den Eontradickor, nunmehr mit den einzelnen Gläubi- 
gern über ihre Anſprüche rechtlich zu verfahren. Wohl aber ift 
dieſe Verſammlung der Concursgläubiger weiter dazu zu benußen, 
um über das, was für Alle von Intereffe ift, in Güte zu ver 
handeln. Dahin gehört die Beilegung des Concurjed Durch Ver 
gleih, die Ernennung ded Maffecuratord und des engern Aus- 
ſchuſſes, die Suspenfion der Liquidirung folder Poſten, welche 
nach der Quantität der Maſſe und nach Befchaffenheit der Prio- 
rität der Uebrigen nicht hoffen Fönnen, auch nur antheilig befrie- 
Digt zu werden. Weber das Protokoll, welches in dem Termine 
aufgenommen wird, enthält $. 329 des Comp. das Entfprechende, 
und ift nur noch zu gedenken, daß die einzelnen Gläubiger mit 
fortlaufenden Zahlen zu bezeichnen und dabei fo aufzuführen 


find, daß jeder mit allen feinen Poften der Reihe nach Platz fin⸗ 


det, che man fich zu einem andern wendet. Auch ift dabei mög: 
ichft darauf zu fehen, daß die fchon bekannten klagenden Gläu- 


5) Dabelow, a. a. D., ©. 522 fd. Puchta, a. a. O., $. 166. 
Schmid, aa. D., ©. 2093. Bayer, a. a. O., $. 55 fg. 

6) L. 10, pr. C. de bon. auct. jud. (7, 72) Post completum autem 
tempus, nullam eis esse licentiam — actiones autem, quas ex legibus 
sibi competere putaverint, contra suos exercere debitores. 

7) Schweppe, a. a. O., 15. Shmid, a. a. O., $. 218, IH, 
307 fg. Bayer, a. a. O., $. 50. Schmid, a. a. D., Rote 1. Bayer, 
a. a. D., $. 49, Rote 1, finden es zwedmäßiger, denfelben „Profeſſions⸗ 
termin‘! zu nennen. — Ein Formular in G. 4A. Martin, Bolftänd. Eon: 
turdacten, Vol. gen. II, No. XII. 
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biger von den neuen perfönlich oder durch Bevollmächtigte gegen- 
wärtig, und endlich von dieſen wiederum Diejenigen, welche blos 
fohriftlich ihre Forderungen angemeldet haben, unterfchieden werden. 

IM. Die dritte Periode der wahren Concursverhandlung 
nach) dem Liquidafionstermine enthalt im Ganzen zweierlei 
Sattungen von Geſchäften: 1) Euratelgefhäfte, 2) eigent- 
liche Proceßverhbandlungen. Die Euratelgefchäfte®) find 
beſtimmt, den Umfang der Concursmaſſe zu erforfchen, deren 
Verwandlung in Geld zu beforgen und deren Benugung bis zur 
Auszahlung möglich zu machen. Bei allen diefen Gefchäften 
- baben die Gläubiger als freie Eigener der Concurdmafle, nicht 
das Gericht, die enticheidende Stimme. Eigentlihe Proceß- 
verhandlungen ?) fommen aus allen Junſtanzen des Civil» 
proceffed und zwar theild zwifchen den verfchiedenen Concursgläus 
bigern, welche fi) gemeldet haben, und dem Gontradictor wegen 
der Nichtigkeit der angegebenen Forderung, theild zwifchen den 
collidirenden Mitgläubigern über die Priorität unter fih, theild 
gegen die Ungehorfamen vor. Nur drei Verfügungen aus dieſer 
Periode gibt es, die fonft nirgends angefroffen werden: das 
Präckufindecret, das Prioritätsurtheil und der Distei- 
butionsbeſcheid. 

IV. Der Präcluſivbeſcheid 1%) iſt ein Contumacialerkennt⸗ 
niß gegen Diejenigen, welche ſich hätten melden können und es 
nicht thaten. Bei der Präclufion ift die eigentlidhe von 
der uneigentlihen zu unterſcheiden; jene erfolgt, wenn ein 
Anmelden überhaupt unterblieben, diefe ift die Folge einer unter: 
bliebenen gehörigen Fortfegung einer angemeldeten Forderung. 


8 Puchta, a. a. O., $. 178 v. Bülow u. Hagemann, Erör: 
terungen, I, Erört. 66. Ueber die einzelnen Handlungen vergl. Compen⸗ 
dium, $. 330 Und die dort Genannten. Schmid, a. a. O., II, 235 fg., 
6. 212. 

9) Schmid, a. a. O., II, 310 fa., $. 219. Bayer, a. a D, 
8. 58 fg. 

10) Schweppe, a. a. O., $. 118. Bayer,.a. a. O., $. 56. Für 
unnöthig halten ihn Dabelomw, a. a. O., ©. 542 fa.; Gönner, a. a. O. 
&. 584, welche annehmen, daß die Präcufi on mit dem — des — 
dationstermins ipso jure eintrete. 
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Das Römiſche Recht !!) kannte dieſes Decret nicht, fondern be- 
flimmte einen zweijährigen, bezüglich vierjährigen Zeitraum zur 
Anmeldung der Forderung. Nach der jeßigen Einrichtung des 
Soncuröverfahrend und da Feine richterliche Arift ohne Weiteres 
peremtorifch ift, kann daſſelbe nicht mwegbleiben, wenn nicht eine 
Verbeflerung ded Ungehorſams nachgelaflen bleiben fol. Diefer 
Beſcheid gehört in die Generalacten und ift ebenſo befannt zu 
machen wie die Edictalien. 

V. Auch das Prioritätsurtheil 12) ift dem Römifchen 
Rechte unbekannt, weil der curator bonorum als Stellvertreter 
des Pratord die Mafle austheilte, es auch wenig fehwierig 
war, weil nur die chirographarifchen Gläubiger concurrirten und 
unter diefe regelmäßig nur eine Ratenzahlung erfolgte. Die 
Zweckmäßigkeit fowie die Einrichtung des jetzigen Concuröverfab- 
‚rend, als eines Univerfalverfahrens, führte daflelbe ein. Es ift 
dieſes Urtheil Fein definitives, fondern nur ein Beweisinterlocut 
binfichtlich des bereits Liquiden und enthält ein Proviforium 
rüdfichtlich der Priorität, weshalb die Clauſel hinzuzufügen ift, 
Daß es unbenommen bleibe, die beffere Priorität nachzuweiſen. 
Diefes Urtheil enthält eine fubjective Cumulation in der Abftcht, 
den Gläubigern Gelegenheit zu geben, zu erforſchen, ob es mit 
Rückſicht auf die jetzt erfl zu überfehenden Koften und Schwierig: 
keiten der Durchführung der Liquidation nach der Befchaffenbeit 
der Maffe und dem Vorzugsrecht Einzelner rathfam fet, Die an- 
gemeldete Forderung fortzufegen oder zu fuspendiren, wozu die 
im Liquidafionstermine erlangte Kenntniß noch nicht genügend 
ift. Es erfolgt Daher jeßt noch eine Auflage zum Beweife Befle- 
rer Priorität. Das Prioritätderfenntnig fol ferner Diejenigen 
einander Pennen lehren, die bei Der gegenfeitigen Priorität ein 
Interefle haben (provocatio ad impugnandam prioritatem), 
oder gegen welche eine zweifelhafte Priorität erwiefen werden muß. 
Daher ift ed denn auch rathſam, dieſes Urtheil je eher je lieber 
und nicht erfi am Ende des Concurs verfahrens zu geben. 


11) L. 10, pr. C. cit. (7,72). 
12) Puchta, aa. O., 1T1fg. Schmid, a. a. O., IH, 321 fü, 
$. 220. Bayer, a. a. D., 8. 68. 
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v1. Der Distributionsbefcheid 13) iſt nur eine Rech—⸗ 
nungsablage, ein Rüdblid auf Das Ganze am Ende des Con⸗ 
eurfed. Daher find die Einnahmen fpeciell anzugeben, ald Re⸗ 
fultat der Bemühungen des Curators, ebenſo die Ausgaben 
furz mit Namen und Summen in der Drdnung, welche rechts- 
kräftig feftiteht, zu verzeichnen. Diefer Befcheid kann nicht rechts⸗ 
fräftig werden. Es wird darauf ein Auszahlungstermin anbe- 
raumt und darin nach Maßgabe dieſes Beſcheids die Maſſe unter 
die Gläubiger vertheilt. 


13) Claproth, Summariſcher Proceß, F. 440 fg. Schweppe, 
a. a. O., $. 142 fg. Quiſtorp, Rechtliche Bemerkungen, I, Bem. 38. 
Zeiſig, Ueber Vertheilungsbeſcheide (Chemnitz 1825). Schmid, a. a. O., 
II, 332 fg., $ 221 Bayer, a. a. O., $ 70. — Ein Formular in 
Martin, Bolftänd. Eoncursacten, Vol. gen., IV, No. V (259). Gens: 
ler, Rechtsfaͤlle, ©. 433. 
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—— I, 28. —tadellofes 

1 


‚35. 

Geftändnißurfunden II, 251. 

Geſuch I, 497, 508; U, 126. 

Sewiffensvertretung II, 280. 
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195 fg. — des Poſſeſſoriums u. 
Petitoriums II, 341 fo. 

Haupteid, freiwilliger II, 45 fg., 269 fg. 
— Delation II, 270. — der Cor: 
porationen H, 275. — der Streit« 
genoffen II, 274 fg. — Verfahren 
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Hausſohn I, 232. 


Hausvater I, 445, 452. 
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Introductio appellationis I, 396 fg. 
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— Geſetze I, 85 fg. — Colniſ on 
coordinirter I, 90 fe. — fubordi- 
nirter I, 103 fa. — geftattende, 


‘verbietende J, 108 fg. — Natur I, 


Inhaltsverzeichniß. 503 


85 fg., 98 fg. — Handlungen 1, 
20, 455 fü. — Form I, 99 fe. 
. — Koften I, 74 fg., 542. — aus 
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